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1. INTRODUCCIÓN 
 
Este proyecto de investigación se propone estudiar si la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 
2005), creada para lograr la reincorporación de miembros de grupos armados organizados al 
margen de la ley y contribuir de manera efectiva a la consecución de la paz nacional, 
desconoce el principio de legalidad de las penas en sentido estricto, al conceder una pena 
alternativa por el aporte del postulado a la obtención de la paz, su contribución a la justicia, 
la reparación a las víctimas del conflicto y su reinserción en la sociedad. 
 
      Se analizará, si la pena alternativa que se impondrá por todos los hechos delictivos 
cometidos durante y con ocasión de la pertenencia a esos grupos armados organizados al 
margen de la ley, y la cual no podrá ser inferior a cinco (5) años ni superior a ocho (8) años, 
se enmarca dentro del principio de legalidad estricto en un estado social de derecho. 
 
El tema estudiado en el desarrollo de este trabajo, resulta pertinente en la actualidad, 
frente al contexto y momento histórico por el que atraviesa nuestro país, al encontrarse 
inmerso en un proceso de paz con un grupo armado al margen de la Ley, del cual lo mínimo 
que se debiera pretender son resultados que no desconozcan principios tales como el de 
legalidad de las penas, de allí, que se deban analizar y plantear soluciones que no permitan 
volver en yerros e injusticias generados con procesos de reinserción social ya vividos por la 
democracia colombiana. 
 
Así las cosas, mediante la presente investigación, empleando la metodología del análisis 
documental evaluativo, se realizará un estudio del proceso de implementación de la Ley de 
Justicia y Paz en nuestro País, así como, su posterior incidencia en el respeto y aplicación  
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de principios generales del derecho, haciendo énfasis en el principio de legalidad de las penas 
contenidas en la Ley de Justicia y Paz y su ceñimiento o no, a dichos principios y garantías 
de reparación sobre las víctimas de los delitos cometidos por los actores del conflicto, quienes 
a fin de cuentas, pretendan ser los más beneficiados con la aplicación de la justicia 
transicional de reinserción, tendiente a la finalización de un conflicto armado interno, como 
el actual.      
 
      Igualmente, se mencionan las críticas de organizaciones no gubernamentales defensoras 
de los derechos humanos, que tildan a la reforma de promover la impunidad, al priorizar 
casos para la investigación, juzgamiento y sanción, de acuerdo con la  gravedad de los delitos, 
las condiciones de los victimarios y la calidad de las víctimas, la priorización conllevaría a 
la aplicación de una justicia preferencial, que claramente resulta violatoria de los principios 
de igualdad y de acceso a la justicia. 
       
       Bajo el contexto del desarrollo del presente trabajo, es necesario indicar que al finalizar 
la lectura del mismo, se deberá determinar claramente la forma en la cual la Ley de Justicia 
y Paz implementada en nuestro país, atiende en forma parcial, total, o si definitivamente, va 
en contra del principio de legalidad de las penas, así como, el correcto entendimiento de este 
principio en nuestro ordenamiento jurídico.  
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CAPÍTULO 1. 
 ASPECTOS PRELIMINARES 
 
Este trabajo se dividió en cinco capítulos. El primero abarca las cuestiones preliminares de 
la obra, se dan a conocer los antecedentes de la investigación, el planteamiento del problema, 
la justificación de la investigación, los objetivos generales y específicos y la metodología de 
investigación utilizada, que sirven para ilustrar al lector sobre el contenido y finalidad de la 
investigación.  
 
1.1 ESTADO DEL ARTE O ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN 
La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-370 de 2006, encargada de realizar el 
análisis de constitucionalidad de la Ley 975 de 2005; allí se analiza la colisión entre distintos 
derechos de rango constitucional, por lo que el Juez Constitucional es quien debe utilizar la 
metodología de la ponderación; quiere decir ello, ponderar los derechos en conflicto, para así 
lograr una integración entre ellos, de ser probable, o de establecer cuál ha de ser más 
prevalente en caso de ser distintos. En el caso concreto, la Corte Constitucional inicia por 
examinar la constitucionalidad del objetivo perseguido, para concluir que la Paz se categoriza 
como un valor esencial del Estado Colombiano y se traduce consecuentemente en un fin 
válido. 
 
      El proyecto de la Cooperación Técnica Alemana ProFis, que apoya a los organismos 
judiciales para la aplicación de la Ley de Justicia y Paz, y el profesor Kai Ambos, a través de 
su estudio titulado “Procedimiento de la Ley De Justicia y Paz (Ley 975 De 2005) y Derecho 
Penal Internacional”, estudian la competencia complementaria de la CPI ante las fallas 
procesales que afectan el derecho a un recurso judicial verdaderamente efectivo,(Ambos 
2010) además, se estudia la probabilidad de que en un término razonable, situaciones nuevas 
que surjan de la ejecución de la ley, requieran otro análisis de constitucionalidad. 
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    El profesor denomina a ello la “inconstitucionalidad sobreviniente” que emerge de dos 
componentes:  
 
        1) Variación de los hechos que originaron la aprobación constitucional de la ley: en el 
entendido que esa refrendación constitucional se fundamenta en una ponderación, sostenida 
en que el fin es un objetivo valedero y se concretiza en la obtención de la paz, si se observa 
que el proceso en verdad no persigue obtener la paz, sino al contrario, buscar una categoría 
política o la legitimación de ciertas organizaciones criminales, las situaciones habrían variado 
y así la Corte Constitucional podría modificar su inicial decisión.   
 
        2) La sanción alternativa es condicional, conlleva a que en un determinado tiempo que 
corresponde a un período de prueba, sea viable analizar si la ley se está ejecutando de acuerdo 
a los lineamientos establecidos en la constitución, o si es distinto, pese al reincidir de los 
postulados no se les han suprimido las contraprestaciones. De ser así, los efectos de la ley 
serían violatorios de la Carta Política y en consecuencia sería viable revisar de nuevo la 
constitucionalidad de la misma. 
 
        Doctrinariamente, se resalta el valiosísimo aporte del tratadista clásico Cesare Beccaria, 
quien en su obra titulada “De los Delitos y de las Penas”, critica y denuncia las inhumanas 
condiciones que caracterizaban el ejercicio de la función punitiva en el séptimo decenio del 
siglo XVIII y a la par es una propuesta de un nuevo sistema penal, basado en una filosofía 
política, el “demoliberalismo con fundamento contractualista”, es una obra sobre el deber ser 
de la potestad punitiva, el autor defiende el principio de la legalidad como garantía 
fundamental de las libertades individuales, en su tratado reclama la necesidad de prontitud 
de la pena y eliminación de penas especiales a los nobles, porque las penas deben ser las 
mismas para el primero y para el último ciudadano.  
      El autor realiza una ecuación entre pena y delito, proponiendo que para los hurtos sin 
violencia se imponga una pena de esclavitud de la persona y sus obras a favor del grupo, para 
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el hurto con violencia propone como pena una mezcla de sanción corporal y servidumbre, a 
los delitos fundados en el orgullo se deben sancionar con la infamia y el ridículo, la 
imposición del destierro para aquellos sobre quienes existe gran probabilidad pero no certeza 
sobre su responsabilidad, concluye diciendo que debe establecerse un balance entre la 
severidad de los jueces en la aplicación de las leyes y la benignidad de éstas. 
      Otra obra para destacar, es el libro titulado: “Principio de legalidad y arbitrio judicial en 
la determinación de la pena”, escrito por la jurista colombiana Dra. Adalgiza Neira Palacios, 
magister en derecho penal, doctora en sociología jurídica, quien analiza en su tratado la 
necesaria confluencia del principio de legalidad y la eliminación del juicio discrecional del 
Juez en la determinación de la pena, de no ser así, habría afectación de garantías 
fundamentales. 
      Hay que preservar en la pena, en tanto valor fundamental del Derecho penal moderno, el 
principio de legalidad, del cual hace parte la discrecionalidad, que surge de su regulación y 
debe regir a lo largo de todo el ejercicio judicial, para que en una sentencia no solo existan 
razones que las expliquen, sino también que las tornen plausibles, no solo porque son 
aceptables sino porque permiten su contradicción. No debe dejarse de advertir que en la 
imposición de la pena están en juego los derechos más esenciales del procesado y de las 
víctimas, de los cuales el principio de legalidad constituye una barrera para evitar su 
violación. 
      La revista Civilizar de la Universidad Sergio Arboleda, en su edición número once1, 
analiza la Ley de Justicia y Paz como una política estatal vinculada a la llamada seguridad 
democrática, dentro de la cual se han establecido una gama de medidas dirigidas a 
contrarrestar a las organizaciones armadas ilegales y que después de la lucha se persigue una 
negociación o transacción, lo cual es un estatus de poder para llegar a resultados reales. Allí 
se analizan los temas de constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz, la Jurisdicción 
Internacional de cara al Proceso de Justicia y Paz, el Sistema Interamericano de Protección 
                                                          
1 En:  www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/revista11 , el día 12 de octubre de 2011, 8:00 p.m., 
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de Derechos Humanos, el Desarrollo Humano Sustentable, el proceso de justicia transicional 
y los peligros de la Ley 975 de 2005. 
      Se concluye en este artículo, que la justicia transicional es una alternativa para alcanzar 
un objetivo legítimo, que impone limitaciones y riesgos. El Desarrollo Humano Sustentable, 
así como el progreso en el blindaje y reconocimiento de los derechos humanos de los 
colombianos, depende de que se pueda mitigar la violencia y se pueda finiquitar el conflicto 
armado, sin embargo, el valor de la paz no puede superar los valores democráticos, de un 
estado que propende por el respeto a los derechos humanos.  
      El Desarrollo Humano además de requerir que finalice el conflicto, igualmente exige de 
justicia, reparación, y verdad, que se garantice la no repetición y que exista la obligación del 
Estado para actuar eficazmente en la readecuación de la población vulnerada y en la 
promoción de proyectos de vida útiles para las víctimas del conflicto. 
      En otro artículo de la revista civilizar2, se analiza la ley de justicia y paz de frente al 
derecho internacional; esgrime las diferencias existentes entre las normas del Estatuto de la 
CPI y la Ley de Justicia Transicional (Ley 975 de 2005), especialmente lo atinente al 
preámbulo, el principio de complementariedad y los intereses de la justicia, concluyendo:  
(i) “la paz como derecho de rango constitucional es un fin al cual el 
Estado no puede sustraerse con la condición de proteger valores como 
la justicia,  
(ii) hasta el momento los valores de la verdad, la justicia y la reparación, 
establecidos en la Ley y depurados por la Corte Constitucional, no 
están cumpliendo realmente su finalidad, 
(iii) la admisibilidad de causas por parte de la CPI es uno de los aspectos 
más álgidos de la aplicación del Estatuto, sin embargo en un proceso 
de paz como el colombiano, finalmente, es viable que se controvierta 
el principio de complementariedad,  
                                                          
2 En www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/revista14, consultado el día 31 de mayo de 2012, a las 8:00 a.m., 
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(iv) la Ley de Justicia y Paz o justicia transicional es una opción para 
contrarrestar la justicia privada e impulsar el proceso de paz liderado 
por el Gobierno Nacional, no es descartable la probabilidad de que 
intervenga la Corte Penal Internacional como tribunal competente 
para asumir los atentados catalogados como delitos de lesa 
humanidad.”(Revista Civilizar. 2012). 
      En un artículo de prensa emitido por El Nuevo Siglo, el día 20 de octubre de 2011, 
titulado “Campanazo de la  OEA Sobre justicia y paz”, la misión de paz de la Organización 
de Estados Americanos revela una radiografía sobre la falta de eficacia de la ley de justicia 
transicional. Se indica que:  
 “(…) en el año 2014, gran parte de los beneficiarios de la Ley de Justicia y 
Paz saldrá en libertad sin que hayan sido condenados, ante el lento avance 
de las investigaciones penales, a través de estadísticas dadas por la Fiscalía 
General de la Nación se tiene que se han realizado 400 imputaciones” (El 
Nuevo Siglo. 2011)    
      De ellas y tan solo se han obtenido cuatro sentencias, lo que refleja la necesidad de una 
reforma de fondo en la Ley, reforma que se encuentra en trámite en el Congreso de la 
República y la cual fue radicada por la Fiscalía General de la Nación, hoy en día sancionada 
y promulgada. 
      En la página web América Latina en movimiento, el día 26 de septiembre de 2011, se 
publicó una crítica al proyecto de reforma a la ley de justicia y paz, por parte del abogado 
José Hilario López Rincón, integrante de la Corporación por la Dignidad Humana, consulta 
realizada el día 24 de mayo de 2012; el jurista cree que es un error medir la eficiencia y 
efectividad del proceso en forma cuantitativa, en cifras estadísticas, sin tener en cuenta la 
calidad y los resultados de las investigaciones, desde la perspectiva de verdad, justicia y 
reparación. 
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       Critica la priorización de investigaciones en ciertos casos de acuerdo a la gravedad de 
los crímenes, los rangos de los victimarios, los rasgos particulares de la víctima o la 
connotación social causada con el hecho, lo cual conllevará a una justicia discriminatoria y 
que vulnera principios tales como la igualdad y el acceso a la justicia. Concluye que el 
proyecto de Ley, es el anuncio y el reconocimiento de la institucionalidad, que solo unos 
cuantos delitos, de múltiples de ellos, ejecutados por los grupos paramilitares, serán 
castigados con una “ejemplarizante” pena de ocho años, que muchos están por cumplir sin 
haberla recibido.  
       En la página web de radio Santafé 1.070 a.m. Bogotá3,  el director de la ONG Human 
Rights Watch para América Latina, José Miguel Vivanco, reiteró sus críticas a la reforma del 
proyecto de Marco Jurídico para la Paz. Según manifestó, el Gobierno debe modificar el 
proyecto si no quiere dejar una puerta abierta a la Corte Penal Internacional. 
      Manifestó que la respuesta dada por el Ministro de Justicia, Juan Carlos Esguerra, no 
presenta ningún argumento que refute el planteamiento de la ONG que afirma que el proyecto 
permitiría a delincuentes que hayan cometido crímenes de lesa humanidad eludir la justicia. 
        Por lo tanto, esta situación “dejaría impunes crímenes atroces del conflicto 
colombiano”. 
 
1.2 DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 
        La pegunta de investigación se describe en los siguientes términos:  
      ¿Vulnera la Ley de Justicia y Paz el principio de legalidad de las penas en Colombia 
como Estado Social y democrático de Derecho? 
 
 
                                                          
3 www.radiosantafe.com, consultada el día 31 de mayo de 2012, a las 2:00 de la tarde 
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1.3 JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 
 
El tema de investigación relacionado con el  principio de legalidad de las penas en el marco 
jurídico de la justicia transicional en Colombia, es de gran interés para la sociedad y en 
especial para las víctimas del conflicto armado, generado por los grupos armados organizados 
al margen de la ley, toda vez que, por medio de un análisis histórico, legislativo y 
constitucional del principio de legalidad de las penas y la ley de justicia y paz, se pretende 
establecer la vulneración del principio de legalidad de las penas, entre otros, por no existir 
una sanción justa y pronta, que va en contravía de los derechos de verdad, justicia y 
reparación, que reclaman las víctimas. 
 
      El propósito de este trabajo de investigación es establecer si la ley de justicia y paz 
vulnera el principio de legalidad de las penas en sentido estricto, y en caso afirmativo 
determinar las formas en que se materializa tal violación. Así mismo, analizar las 
posibilidades que tienen las víctimas de acudir ante la Corte Constitucional para demandar 
la inconstitucionalidad sobreviniente de la ley de justicia y paz, o como último recurso 
solicitar la intervención de la Corte Penal Internacional, ante el quebrantamiento del espíritu 
de la ley al no concretarse en la práctica sus fines. 
 
     En este mismo orden de ideas, cabe señalar que dentro del contexto histórico actual que 
vive nuestro país, la presente investigación resulta ser de gran relevancia, si tenemos en 
cuenta que en la actualidad el Gobierno Nacional y el grupo armado organizado al margen 
de la ley FARC, se encuentran desarrollando un “proceso de paz”, a través del cual se busca 
poner fin de manera negociada a un conflicto armado extenso, a través de la aplicación de 
(entre otros) mecanismos de justicia transicional, como la que en su momento se estableció 
mediante la Ley 975 de 2005 y su aplicación; así las cosas, resulta de gran importancia al día 
de hoy, analizar y entender las consecuencias, los aciertos y desaciertos de la Ley de Justicia 
y Paz para implementar el actual proceso de paz en Colombia.  
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1.4 OBJETIVOS 
1.4.2 Objetivo general 
 
      Definir si se vulnera y de que forma el principio de legalidad de las penas en un estado 
social y democrático de derecho como Colombia en vigencia de la ley de justicia transicional. 
 
1.4 2 Objetivos específicos 
 
 Conocer la evolución del principio de legalidad de las penas en Colombia. 
 Determinar las razones por las cuales se vulnera el principio de legalidad de las penas 
en la ley de justicia y paz en Colombia. 
 Establecer los vacíos legales del proceso de justicia y paz en Colombia que 
posiblemente dan paso a la vulneración del principio de legalidad de las penas. 
 Evaluar la intervención de la corte penal internacional en el proceso de justicia y paz 
en Colombia frente la vulneración del principio de legalidad de las penas. 
 Determinar la afectación de las víctimas en el proceso de justicia y paz en Colombia 
como consecuencia de la vulneración del principio de legalidad de las penas. 
 
1.5 METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Se trata de una investigación documental, porque tiene como objeto el estudio de la norma, 
la jurisprudencia y la doctrina, igualmente se utiliza el método exploratorio porque se busca 
abrir el camino para la realización de posteriores investigaciones. 
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Metodológicamente, este trabajo se desarrollara mediante un análisis documental evaluativo, 
efectuando un tratamiento riguroso de documentos, haciendo su descripción física y 
posteriormente el análisis de los contenidos, esto, con el fin de evaluar los documentos 
originales  y llegar a las conclusiones que den vía libre a próximos trabajos de investigación 
referentes a este mismo tema. 
 
      En el presente caso, se estudia la Ley de Justicia y Paz en Colombia, teniendo como fin, 
impulsar lo concerniente al proceso de paz la reincorporación individual o colectiva a la vida 
civil de las personas que integran organizaciones armadas al margen de la ley, y de esta 
manera garantizar los derechos de las víctimas, con el objetivo de establecer cómo esta 
normativa desconoce el principio de legalidad de las penas en sentido estricto, apoyados en 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y las opiniones de tratadistas 
nacionales e internacionales. 
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CAPITULO 2 
REFERENTES TEÓRICOS 
 
En este capítulo se realizará un estudio del origen de las penas y el principio de legalidad, la 
positivización del principio de legalidad de las penas en Colombia, plasmado en las 
Constituciones Políticas y los Códigos Penales, en especial se estudian los principios de las 
penas y las consecuencias del principio de legalidad de las penas, todo esto conlleva a la 
eliminación del juicio discrecional del Juez en la determinación de la pena. En efecto, se 
determina que el principio de legalidad de la pena constituye una garantía para el procesado 
y la sociedad. 
 
2.1.- EL ORIGEN DE LAS PENAS Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 
 
2.1.1. Época de las luces o Ilustración en el Derecho Penal 
 
El insigne tratado del marques milanés Cesare Beccaria, titulado “De los Delitos y de las 
Penas”, escrito en el siglo del racionalismo o de la Ilustración, cuando el derecho penal de 
Europa Occidental distaba de la orientación garantista, contribuyó al igual que otras obras 
literarias, a transformar el esquema político de la vieja Europa, dando origen a una nueva 
visión del derecho y, en particular, el derecho penal, que para esa época era ciego, ambiguo 
y confuso; la valoración de los delitos se confiaba a la voluntad del magistrado y a sus 
cualidades, que generalmente eran las de un inclemente verdugo o de una persona sin 
conocimientos. 
 
       El tratadista afirma literalmente que:  
“Las leyes son las condiciones con las cuales los hombres independientes y 
aislados se unieron en sociedad, con el fin de superar un estado continuo de 
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guerra y de disfrutar de una libertad convertida en inútil por la incertidumbre 
de conservarla. Ellos sacrificaron una parte de ella para disfrutar del resto 
con seguridad y tranquilidad. La suma de todas estas porciones de libertad 
sacrificadas en beneficio de cada uno, forma la soberanía de una nación, y el 
soberano es el legítimo depositario y administrador de ellas.” (Beccaria. 
2000)   
      No era suficiente con formar tal depósito; se hacía necesario su defensa de las 
usurpaciones privadas de cada hombre en particular, quien procura siempre tomar del 
depósito no sólo la porción propia, sino usurpar también las de los otros. Se requería de 
motivos sensibles para disuadir el ánimo despótico de cada hombre de resumergir las leyes 
de la sociedad en el antiguo caos.  
      Estos motivos sensibles no son más, que las penas estipuladas contra los vulneradores de 
las leyes. Se hace referencia a motivos sensibles, porque la experiencia enseña que la multitud 
no adopta principios estables de conducta, ni se aleja del principio universal de disolución 
que se observa en el universo físico y moral, debe acudirse a motivos que inmediatamente 
golpeen los sentidos y que continuamente se presenten a la mente para contrabalancear las 
impresiones fuertes de las pasiones parciales, que se oponen al bien universal. 
La pena es  para Beccaria  
Un castigo que se deriva de la necesidad de defender el bien jurídico de la 
salud pública de las usurpaciones particulares, y tanto más justas son las 
penas, cuanto más inviolable es la seguridad, y más amplia la libertad que el 
soberano preserva a los súbditos. (Beccaria. 2000) 
    La principal consecuencia de estos principios, es que sólo las leyes pueden establecer las 
penas para los delitos, y esta autoridad es facultad exclusiva del quien legisla y 
potencialmente es el representante de toda la sociedad acogida en el contrato social; que 
representa toda la sociedad unida por un contrato social: ningún magistrado puede con 
justicia infligir penas en contra de otro miembro de la misma sociedad.  
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      El autor italiano refiere que debe existir una proporción entre los delitos y las penas 
(Beccaria, 2000).  Ante la necesidad de la reunión de los hombres, por los pactos que surgen 
de la oposición misma de los intereses privados, se encuentra una escala de desórdenes: el 
primer grado, consiste en los que destruyen a la sociedad, y el último, en la mínima injusticia 
hecha a sus miembros en particular. Entre estos extremos están comprendidas todas aquellas 
acciones contrarias al bien público, denominadas delitos, y todas van, por grados insensibles, 
decreciendo del más alto al más bajo.  
       La escala de penas es competencia del legislador, quien en su sabio entender señala los 
puntos principales, sin turbar el orden, no decretando para los delitos del primer grado las 
penas del último. Cualquier acción no comprendida entre los dos límites antes citados, no 
puede ser llamada delito y sancionada como tal. 
      La única medida de los delitos es el daño hecho al Estado y no la intención de quien los 
cometía. Otros miden los delitos más por la dignidad de la persona ofendida, que por su 
importancia respecto al bien público. 
      Algunos delitos dañan inmediatamente a la sociedad o a quien la representa; algunos 
vulneran la seguridad privada de un asociado en la vida, en los bienes, o en el honor; otros, 
son conductas contrarias a lo que cada uno está obligado por las leyes a hacer o no hacer en 
razón del bien público. Los primeros, que son los mayores delitos por ser los más graves, son 
los que se llaman de lesa majestad. 
      La pena será más justa y útil al minimizar al acusado la innecesaria incertidumbre, que 
crece con la fuerza de la imaginación y con la propia debilidad; más justa, porque la privación 
de la libertad como pena no puede preceder a la sentencia sino cuando sea rigurosamente 
imperioso. La cárcel es, por tanto, la custodia de un asociado, hasta cuando sea juzgado como 
reo, y, debe durar lo menos posible, sin ser exageradamente severa. El menor tiempo debe 
ser mesurado respecto de la necesaria duración del proceso y respecto de la antigüedad de 
quien tiene el derecho a ser juzgado primero. El proceso mismo debe ser finalizado en el más 
breve tiempo posible. 
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2.1.2.  La Revolución Inglesa. 
 
El principio de legalidad de las penas ha experimentado importantes transformaciones en la 
historia, especialmente en las revoluciones populares vividas en Europa y los Estados 
Unidos, un ejemplo es la Revolución Inglesa suscitada en 1688, cuando el pueblo y el 
parlamento se rebelaron contra el Rey Jacobo II, católico y con tendencias absolutistas; los 
líderes del parlamento y de la iglesia de Inglaterra (la anglicana) recurrieron a Guillermo de 
Orange, príncipe holandés, protestante, quien luchaba por la libertad religiosa de Europa y 
por lo tanto, en contra de la expansión de Luis XIV, para destronar al Rey y quedarse como 
heredero de la corona. Jacobo, abandonado por sus tropas y por los pocos que lo habían 
apoyado, huyó del país, se refugió en Francia donde Luis XIV le recibió como soberano.  
      Fue una revolución pacífica que produjo cambios históricos como La Declaración de los 
Derechos de 1689, donde se prohibía al Rey entre otras cosas: imponer tributo, mantener un 
ejército, variar la religión, dictar leyes. Establece los derechos de los ciudadanos ingleses: 
derecho de elección libre (religiosa), derechos de ser juzgados por los tribunales. El 
parlamento ejercía control sobre el Rey y para ello debía reunirse con frecuencia, el Rey o 
Reina, antes de asumir el poder, deberían prestar juramento de respetarlos. 
 
      Gracias a esta revolución denominada como gloriosa, se obtuvieron importantes avances 
a nivel de los derechos fundamentales de los ciudadanos, a saber: libertad religiosa, 
reforzamiento de la independencia judicial, un nuevo equilibrio de poder entre el Rey y el 
parlamento, hizo de la Cámara de los Comunes la primera institución del Estado, abolió la 
censura y estableció la libertad de imprenta (de expresión). 
 
     El Bill of Rights consolidó la institución del parlamento, dotándolo de plena capacidad y 
autonomía jurídico-política; entre otras atribuciones se les asignó la potestad de expedir las 
leyes y mediante éstas establecer los impuestos, así como también, la posibilidad de que los 
súbditos pudieran formular derechos de petición al Rey. 
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2.1.3.  La Revolución Americana. 
 
En el continente americano se dio la revolución estadounidense, la cual produjo importantes 
cambios de naturaleza intelectual y social; surgieron las nuevas ideas republicanas en cabeza 
de Thomas Jefferson, Benjamín Franklin, Jhon Adams y Thomas Paine, que fueron de 
aceptación por parte de  la sociedad. Hacía de 1830 se dio la creación de partidos 
institucionalizados; en la época revolucionaria hubo dos corrientes influyentes, de un lado, 
los federalistas liderados por James Madison y John Jay, y del otro, los antifederalistas 
dirigidos por Patrick Henry y Richard Henry Lee; las contiendas políticas se concentraban 
en la distribución de funciones entre Estados y Federación y el grado de participación 
popular; se obtuvo una estabilidad a través de la elección del general Washington para la 
ostentar el cargo de presidente de la Convención de Filadelfia (1787) y los dos primeros 
mandatos  de Estados Unidos de América(1789-1797).  
 
      En el período entre 1792 y 1824 se conformó un "primer sistema de partidos" dominado 
por el Partido Federalista hasta 1800, cuyo representante fue  por Alexander Hamilton, y 
luego,  por el Partido Demócrata-Republicano” dirigido por Jefferson y Madison. 
 
      El nuevo sistema político, se funda en el principio de soberanía nacional que reconocía 
como residente en el pueblo, la separación de poderes como equilibrio institucional que 
garantizaba la libertad individual  y de la personalidad de los Estados miembros; se dio el 
reconocimiento de los derechos civiles y políticos, como derechos naturales e inalienables   
(concepción propia del contractualismo de Rousseau).  
 
       En este período histórico emerge un movimiento de jerarquía social tradicional, 
igualmente nace una nueva ética pública constructora de los valores socio-políticos 
estadounidenses, así lo describe textualmente Alexis de Tocqueville en su escrito La 
democracia en América,  
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“(…) que después se englobaron en la popular expresión american 
dream ("sueño americano"). Son coherentes en gran medida con los valores 
burgueses demarcados por la sociología del siglo XIX (Max Weber: La ética 
protestante y el espíritu del capitalismo).” (Tocqueville 1835). 
 
Estos valores se traducen en: 
“la igualdad de oportunidades, el respeto a la libre competencia, 
la propiedad y la iniciativa privada, la responsabilidad individual y la ética 
del trabajo, la sujeción de los cargos públicos a un mandato temporal limitado 
y a elección popular, la libertad de creencias y separación entre iglesias y 
Estado, la prensa libre y el derecho a la posesión de armas”. (Tocqueville 
1835). 
       Es importante destacar de la Declaración De Los Derechos Del Buen Pueblo De Virginia, 
adoptada el 12 de Junio de 1776 en Virginia, la siguiente disposición: 
 
“VIII. Que en todo proceso judicial, inclusive aquellos en que se pida la pena capital, 
el acusado tiene derecho a saber la causa y naturaleza de la acusación, a ser careado 
con sus acusadores y testigos, a pedir pruebas a su favor y a ser juzgado rápidamente 
por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad, sin cuyo consentimiento 
unánime no podrá considerársele culpable; tampoco puede obligársele a testificar 
contra sí mismo, ; que nadie sea privado de su libertad, salvo por mandato de la ley 
del país o por juicio de sus iguales”. (2012) 
 
Se destaca en la anterior preceptiva el principio de legalidad, según el cual por mandato de 
la Ley, se podría privar de la libertad a las personas, así mismo, se estableció la institución 
del jurado para el conocimiento y decisión de acusaciones penales en un proceso criminal; 
se trata de instituciones procesales integradoras del debido proceso. 
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2.1.4 Principios y garantías de la Revolución Francesa. 
 
La Revolución Francesa es la consecuencia del pensamiento liberal, en contravía del 
absolutismo, en el entendido de que el pueblo debe detentar la titularidad y el ejercicio del 
poder, mediante el reconocimiento del principio de la soberanía popular, de la cual debería 
ser expresión la Ley. La Declaración de 1789, por ser emanación de la voluntad general se 
erigía en el instrumento adecuado para determinar el contenido y los límites de los derechos 
fundamentales. En este requerimiento se funda el principio básico para el constitucionalismo 
liberal democrático de la reserva de la ley, esto es, de la garantía de que la regulación del 
estatuto de las libertades es materia reservada al legislador y sustraída a la injerencia del 
gobierno. 
      En ese contexto, se establecieron límites al ejercicio del poder absoluto de los Reyes, con 
fundamento en el principio de legalidad. 
      La Declaración de los Derechos en el artículo 6º, preceptuó lo siguiente: 
“La Ley es la expresión de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen 
derecho a concurrir, personalmente o por medio de representantes, a su 
formación. Debe ser la misma para todos, sea que proteja o sea que castigue. 
Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus ojos, son igualmente admisibles a 
todas las dignidades, cargos y empleos públicos, según su capacidad y sin 
otra distinción que la de sus virtudes y talentos”. (Declaración derechos 
humanos. 1789) 
      Esto significó el triunfo de la ideología liberal burguesa, en primer lugar, con el postulado 
formulado por Juan Jacobo Rosseau “la ley como expresión de la voluntad general” y, en 
segundo lugar, con el principio de la representación; principios fundantes del Estado liberal 
burgués. 
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      Dicho triunfo implicó además, la sustitución de la soberanía real por la soberanía popular. 
       El artículo 7º  enuncia lo siguiente:  
“Ningún hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido sino en los casos 
determinados por la ley y con formalidades prescritas en ella. Los que 
soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar órdenes arbitrarias, deben ser 
castigados; pero todo ciudadano llamado o preso en virtud de la ley debe 
obedecer al instante y si resiste se hace culpable”. (Declaración derechos 
humanos. 1789) 
El artículo 8º, expresa:  
 “La ley no debe establecer otras penas que las estrictas y evidentemente 
necesarias, y nadie puede ser castigado, sino en virtud de una ley establecida 
y promulgada antes del delito y legalmente aplicada”. (Declaración derechos 
humanos. 1789). 
      De esta preceptiva normativa emerge el principio de legalidad, el cual se desenvuelve en 
un doble enfoque: principio de legalidad procesal y principio de legalidad sustantivo. 
 
      El código Penal Francés de 1810, el cual entró en vigencia el 1º de Enero de 1811, recoge  
principios de Igualdad de las personas ante la ley, de Legalidad, de Garantías Procesales y la 
supresión de las torturas y los principios de Jeremy Bentham.  Dicho se guía por los principios 
como: 
“Las Personas son iguales ante la Ley.  Principio que establece una 
valoración de justicia de una sociedad, cuyo contenido se orienta a que las 
partes de un proceso, tienen idéntica posición y las mismas facultades para 
ejercer sus derechos. Este principio, tiene origen en el Cristianismo que 
profesa que todos los hombres son iguales porque son hijos de Dios”.(Código 
Penal Francia. 1811). 
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La Ley del 21 de febrero de 1790 ordena que: “Los delitos del mismo género serán 
sancionados por el mismo género de penas cualquiera que sea el rango y estado del 
imputado”. (1970) 
 
      En esencia, la igualdad, es la proporcionalidad de las penas y los delitos. En palabaras de 
Adalgiza Neira Palacios: 
El Principio de Legalidad del Delito. “Nullum crimen sine scripta, stricta, 
certa et praevia lege” (no hay delito sin ley escrita, cierta y previa). Ningún 
acto u omisión voluntaria es catalogado como delito sin que una ley escrita, 
cierta y anterior lo haya previsto como tal. No existe delito sin ley positiva 
previa que lo defina. 
El Principio de Legalidad Penal. “Nullum poena sine scripta, certa, stricta et 
praevia lege” (no hay pena sin ley escrita, cierta y anterior que lo establezca 
como tal). No se puede sancionar, si la pena no ha sido previamente 
establecido a su perpetración por una ley escrita y cierta. No hay pena sin ley 
positiva previa que sancione el delito. (Neira. 2008) 
El principio de legalidad ha sido una conquista trascendental a través de las distintas 
revoluciones que se han dado tanto en Europa como en América, es una garantía para el 
hombre, protectora de su libertad y dignidad humana cuando se enfrenta a un proceso penal, 
es un derecho fundamental que persigue asegurar la esfera de la libertad del individuo frente 
al poder punitivo del Estado. 
2.2. LA PENA EN EL MODELO DE ESTADO COLOMBIANO 
 
La jurista y socióloga jurídica colombiana, Adalgiza Neira Palacios4, señala que; 
                                                          
4 Principio de Legalidad y arbitrio judicial en la determinación de la pena, año 2008 
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La pena no es una manifestación estatal ajena a su estructura, pues desde su 
determinación legislativa hasta su ejecución, corresponde a los modelos de control 
que el Estado adopta. Por tanto, existe una íntima relación entre los fines de la pena, 
el derecho penal y la forma de Estado consagrada en la Constitución; relación tan 
determinante, que de acuerdo a la forma de Estado, históricamente ha sido 
consecuente el contenido del Derecho Penal. La pena siempre dependerá de los fines 
que persigue, y estos, de la forma de Estado a la que pertenecen. (Adalgiza, 2008) 
 
      El Estado Social y Democrático de derecho, surgió después de la segunda guerra mundial, 
como una respuesta a los efectos de modelos de Estado Totalitarios, los cuales estaban más 
preocupados por la eficacia de sí mismos, que por servir a todos los ciudadanos, por eso se 
hizo evidente la necesidad de un Estado que, sin abandonar sus deberes para con la sociedad, 
es decir, sin dejar de ser sociales, reforzasen sus límites jurídicos en un sentido democrático. 
 
      El derecho penal en esta forma de Estado asumida por Colombia en la Constitución de 
1991, requiere ser desarrollado con estricta sujeción al principio de legalidad, igualmente, 
debe desarrollarse con un planteamiento democrático, de manera que no debe servir a la 
mayoría, sino que debe respetar a toda minoría y ciudadano en general, lo que conlleva al 
respeto de su dignidad. 
 
      El derecho penal visto desde el Estado Social y Democrático de Derecho, responde a unos 
fines, que en Colombia deben partir de sus elementos fundantes, dispuestos en el artículo 1 
de la Constitución Nacional que consagra los principios de dignidad humana y solidaridad a 
través de los cuales aparece la persona humana como centro del ejercicio del poder estatal. 
        La constitucionalización del derecho penal, es una de las características del Estado 
Social y Democrático de Derecho. Este fenómeno, surgió al término de la segunda guerra 
mundial, como reacción al Estado Nacional Burgués, que como el totalitario, 
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instrumentalizaron al ser humano, por lo que se reclamó el amparo de los derechos inherentes 
a su condición, olvidados ante el fortalecimiento del Estado y el abuso de su poder. 
 
      El planteamiento y desarrollo de la política criminal del Estado Colombiano, no puede 
desconocer los derechos y valores constitucionales ni los derechos atinentes al ser humano 
que se han considerado fundamentales, máxime cuando la dignidad de las personas es uno 
de los principios fundantes del Estado de derecho. La constitucionalización del derecho 
penal, impone una íntima relación entre la Constitución y la tipificación de las conductas 
penales, pues las normas superiores establecen una limitación al ejercicio del ius puniendi, 
entonces, en el Estado social y democrático de derecho en Colombia, tanto el delito como la 
pena, deben responder a los principios y valores constitucionales; atendiendo a que si bien 
existe, la libertad de configuración legislativa, ésta, se ata al límite del deber de respetar los 
derechos constitucionales, los tratados y convenios internacionales que se relacionen con  los 
derechos humanos ratificados por Colombia. 
 
      El sistema normativo penal de Colombia es generoso en garantías, gracias a las 
previsiones constitucionales dispuestas en los artículos 93, 94 y 214, en los que se permite la 
aplicación, en virtud del denominado bloque de constitucionalidad, de tratados 
internacionales sobre derechos humanos, para ampliar el contenido de las normas 
constitucionales, de tal forma, que la normatividad nacional cumple por tal vía con los 
estándares jurídicos internacionales exigidos para su cumplimiento. 
 
      Estos convenios engrosan la normatividad nacional y deben ser valorados al momento de 
expedir normas sustantivas y procedimentales que recogen políticas criminales de 
tratamiento a los procesados y reclusos, y también, a la hora de interpretarlas y aplicarlas. 
Con la internacionalización de los derechos humanos se incorporó el cuestionamiento al 
ejercicio del ius puniendi a través de la limitación a imponer determinadas sanciones que no 
pueden ser infligidas a ningún ser humano por un Estado democrático. 
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      La Constitución Política de Colombia de 1991, no define explícitamente la pena ni 
establece sus funciones, estas, se deducen de la naturaleza del Estado y también del bloque 
de constitucionalidad. Al seguir la jurisprudencia constitucional colombiana como medio de 
interpretación, vemos, que desde el inicio de sus labores la Corte Constitucional, reconoce la 
pena como  
“recurso jurídico político encaminado a la protección del grupo social por 
medio de la disuasión del ciudadano frente a la conducta delictuosa y el 
castigo de los delincuentes5”. (Angarita Duran. 1992). 
 
Con esta manifestación, se reconoce a la pena una función de prevención general, y 
al mismo tiempo la función  de retribución. 
       En este mismo sentido,  la jurisprudencia constitucional colombiana, encontramos la 
sentencia C-565 de 19936, en ella en forma expresa se distinguieron las funciones de las 
penas y se reconoció la de prevención general negativa, en el momento de efectuar la 
descripción de la conducta punible, de la siguiente manera: 
(…) en tanto opera para que los asociados se abstengan de ejecutar conductas 
delictivas, por lo que distingue ese momento, considerado estático, del 
momento dinámico, que opera cuando se aplica en concreto la pena, al cual 
le asigna una función de retribución conforme a la magnitud del delito 
cometido y de los derechos vulnerados. En resumen, se trata del 
reconocimiento de los fines de la pena tanto de prevención general como de 
retribución, delimitados por los principios de culpabilidad y 
proporcionalidad. (Herrera V. 1993)  
      Otro antecedente es la sentencia C-261 de 19967, la prevención general la circunscribe al 
momento de definición de las conductas punitivas, etapa en la que concurre la función 
                                                          
5 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-596 de 1992. M.P. Ciro Angarita Durán. 
6 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C 565 de 1993. M.P. Hernando Herrera Vergara. 
7 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-261 de 1996. M.P. Alejandro Martínez Caballero. 
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retributiva. Mientras que, en el momento de imposición de la pena, considera que el criterio 
que prima es el retributivo que propicie la proporcionalidad entre el grado de culpabilidad, 
la afectación al bien jurídico protegido y la pena impuesta. Por el contrario, para la fase de 
ejecución de la pena, considera que ésta se orienta primordialmente, por la finalidad de 
prevención especial positiva, esto es, que se debe dirigir a darle la oportunidad al condenado 
de estar de nuevo en la sociedad, aunque en aras de armonizar ésta con el principio de 
humanidad, manifiesta que debe aplicarse: 
“(…) dentro del respeto de su autonomía y dignidad”, y por ello, concluye 
que “el objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al 
delincuente del pacto social, sino buscar su reinserción en el mismo, que tiene 
una relevancia constitucional fundamental como expresión del libre 
desarrollo de la personalidad, junto con la dignidad humana y la autonomía, 
para que sirvan como marco de interpretación de tal fin resocializador. 
(Martínez C. 1996) 
       El artículo 4 del Código Penal Colombiano8 establece como funciones de la pena: 
Las de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción 
social y protección al condenado, delimitando las funciones de prevención 
especial y reinserción social al momento de la ejecución de la pena de prisión. 
(Código Penal. 2000) 
2.3  LOS PRINCIPIOS DE LA PENA 
El legislador colombiano incluyó en el artículo 3 del Código Sustantivo Penal del año 2000 
(Ley 599), como principios de las sanciones penales, los de:  
                                                          
8 Colombia. Congreso de la República. Ley 599 de 2000. Por la cual se expide el Código Penal. Diario Oficial 
No. 44.097 de 24 de julio del 2000 
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Necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, teniendo como fundamento la 
última ratio del derecho penal, el derecho de igualdad y el principio de 
dignidad humana. (Ley 599. 2000) 
 
Concepto y alcances de los principios 
 
Los principios, hacen referencia a la normatividad que contienen un grado alto de 
generalidad. Un ejemplo, es la norma es cuando s habla que cada persona tiene una libertad 
religiosa. 
 
Según el tratadista Robert Alexy:  
“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor 
medida posible, dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes. Los 
principios son mandatos de optimización, que están caracterizados por el 
hecho de que pueden ser  cumplidos en diferente grado y que la medida debida 
de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales sino también 
de las jurídicas”.9 (Alexy. 1997) 
      Los principios pueden referirse tanto a derechos individuales como a bienes colectivos. 
 
2.3.1.  Principio de necesidad 
 
El principio de necesidad de la pena debe aplicarse tanto en su determinación y forma de 
ejecución, como en su cumplimiento. En la doctrina y la jurisprudencia del derecho 
comparado, se concibe a partir de considerar el derecho penal como ultima ratio, no desde la 
                                                          
9 ALEXY, ROBERT. Teoría de los Derechos Fundamentales. Madrid, CENTRO DE ESTUDIOS 
CONSTITUCIONALES, 1997.  
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perspectiva del injusto, sino de la pena, aplicable cuando por mínima afectación del injusto 
o de la culpabilidad, o por consideraciones de política criminal, debe prescindirse de la 
aplicación de la pena. 
       El principio de necesidad de la pena previsto en el artículo 6º del Código Penal 
Colombiano del 2000 (Ley 599 de 2000) se corresponde con el concepto de última ratio en 
materia penal, necesidad de la intervención estatal en la pena a aplicar para quienes han 
infringido la ley penal, con la comisión de conductas que deban ser objeto, como lo refiere 
el autor colombiano Fernando Velásquez, de un desvalor verdaderamente grave, y que 
además, supongan un elevado grado de nocividad, de dañosidad, para la sociedad10. El 
principio de necesidad de la pena está estrechamente ligado al criterio de última ratio en la 
pena a aplicar, y a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. 
 
2.3.2.  El principio de proporcionalidad 
 
Este principio es derivado del principio de igualdad y es acorde con la prohibición de exceso 
en la pena, o fijación en abstracto de la consecuencia punitiva, en el estadio de la 
predeterminación, implica que ésta debe tener un equilibrio o corresponder con la gravedad 
y entidad de la conducta punible cometida. En la determinación de la pena hace necesaria la 
valoración de los diferentes factores que permiten establecerla, para hacer que la sanción que 
se imponga corresponda a la mayor o menor gravedad, frente al daño del bien jurídico 
tutelado. 
      La Corte Constitucional ha dispuesto que en desarrollo del principio de proporcionalidad, 
el legislador es el encargado de  establecer las conductas que considera delitos, la jerarquía 
entre las mismas y las sanciones y procedimientos a ellas aplicables, como lo expresa en la 
sentencia C-301 de 1999, cuando afirma:  
                                                          
10 VELASQUEZ, FERNANDO. Manual de derecho penal. Parte General, Bogotá. Editorial Temis, 2002. 
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“(…) establecer los nuevos hechos punibles, y determinar la jerarquía de los 
mismos, así como establecer las sanciones…radica exclusivamente en el 
legislador”11. (Beltran S. 1999) 
En el mismo sentido en las sentencias C-146 de 199412 y C-739 de 200013, la Corte 
Constitucional de Colombia, reitera que: 
“El legislador goza de una amplia discrecionalidad a la hora de evaluar el 
daño social que causa una determinada conducta y las medidas de punición 
que debe adoptar el Estado. La aplicación del principio de proporcionalidad 
en la predeterminación punitiva conforme a la jerarquía de los bienes 
jurídicos protegidos, exige una revisión de todas las penas a fin de que la 
sanción fijada en abstracto por el legislador pondere los tipos penales y sus 
penas, para que delitos considerados de mayor valía, tengan penas mayores 
a punibles de menor valía”. (Morón D. 2000) 
      Esta recomendación es de gran importancia para Estados como el Colombiano, en el que 
de nada vale la ponderación global realizada al expedir un Código Penal, si luego de su 
expedición es objeto de múltiples reformas, la mayoría de ellas motivadas en aspectos 
coyunturales que producen una modificación constante de las penas, sin revisión integral en 
abstracto de todas las sanciones a fin de mantener el equilibrio que pudo ser puesto de 
manifiesto en la emisión del código penal original.  
      Esta aplicación del principio de proporcionalidad por el legislador, puede dar lugar por 
su desconocimiento, a la inconstitucionalidad de una pena por exceso, solo si el tratamiento 
punitivo de unos y otros delitos, es tan manifiestamente desigual e irrazonable que genere 
una desproporción, determinada ésta no solo por la comparación entre las normas penales, 
                                                          
11 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-301 de 1999, del 5 de mayo de 1999 M.P. Alfredo 
Beltrán  
Sierra.  
12 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-146 de 1994. M.P. José Gregorio Hernández. 
13 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-739 de 2000. M.P. Fabio Morón Díaz 
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sino a través de la posible vulneración de los límites constitucionales que enmarcan el 
ejercicio de la política criminal. 
 
2.3.3.  Principio de razonabilidad 
 
De acuerdo con el principio de razonabilidad la sanción penal que se va a imponer en cada 
caso particular, debe obedecer a los criterios de equilibrio, moderación y sensatez que 
permitan su admisibilidad constitucional. Ello implica una ponderación de los fines que debe 
perseguir, atendiendo los criterios de proporcionalidad y en aplicación de los principios de 
igualdad y humanidad, con respeto de la dignidad y autonomía. El juicio de razonabilidad 
permite que en la determinación de la pena, el Juez, tenga controles que lleven a la 
eliminación de criterios de arbitrariedad, constitucionalmente inadmisibles. 
 
En sentencia C-592 de 1998 la Corte Constitucional de Colombia dijo: 
 
“El legislador, en ejercicio de las competencias constitucionales de las que 
es titular, puede establecer procedimientos distintos y consagrar regímenes 
diferenciados para el juzgamiento y tratamiento penitenciario de delitos y 
contravenciones, pudiendo, incluso, realizar diferenciaciones dentro de cada 
uno de estos grupos, en la medida en que unos y otros se fundamenten en 
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoración 
objetiva de elementos tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta 
ilícita, la mayor o menor repercusión que la afectación del bien jurídico 
lesionado tenga en el interés general y en el orden social, así como el grado 
de culpabilidad, entre otros. La consecuencia obvia y lógica de lo anterior, es 
que el tratamiento penitenciario de los condenados por delitos de mayor 
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entidad y gravedad, sea más severo que el dado a las conductas de menor 
gravedad”14.(Morón 1998) 
 
2.3.4.  Principio de humanidad 
 
En la historia de la pena, el principio de la humanidad creció con el movimiento de la 
Ilustración, en el siglo de las luces, cuando se atacó el sistema punitivo basado en la crueldad. 
En desarrollo de este pedido poco a poco se fueron sustituyendo penas como la de muerte y 
corporales como las de azotes, etc., por la pena privativa de la libertad, que se ha sustituido 
por penas como de la multa o las privativas de otros derechos. 
      El principio de humanidad se ha constitucionalizado como principio de dignidad de la 
persona, que implica en la imposición de la pena la no afectación de la dignidad del 
justiciable, razón por la cual la Constitución Colombiana, entre otras cosas, excluye la tortura, 
la pena de muerte, y los tratos crueles inhumanos y degradantes15 como respuestas legítimas 
del Estado frente a las conductas delictivas. 
      La dignidad humana tiene aplicación directa en el momento de la determinación de la 
duración de la pena, para excluir tanto las penas cortas cuya ejecución se considera afecta al 
individuo y realmente no cumple las funciones de prevención general o especial, como las 
penas excesivamente largas, que igualmente terminan no cumpliendo la finalidad de 
prevención especial. 
 
2.3.5.  Principio de retribución 
 
La pena debe imponerse como consecuencia de la comisión  de un delito, que  compone una 
condición necesaria para su imposición y responde al principio fundamental del derecho 
                                                          
14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 1.998 M.P. Fabio Morón Díaz. 
15 CONSTITUCION POLÍTICA DE COLOMBIA, artículo 12. 
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penal nullum poena sine crimine, que pasa a ser una garantía primera y fundamental del 
derecho penal propuesta por Feuerbach y desde entonces integrada al derecho penal moderno. 
 
2.3.6.  Principio de prohibición de doble valoración 
 
Es un derivado del principio non bis in ídem. Es aplicable desde dos aserciones: la primera 
en cuanto a la conducta, para impedir que un mismo hecho sea sancionado más de una vez, 
y también opera respecto de sus agravantes generales y específicos, para impedir que el 
mismo hecho incluido en el tipo, se valore además, para generar de él consecuencias en la 
individualización de la pena. No es por ello posible emplear ni como atenuantes ni como 
agravantes, los elementos del tipo, ni tampoco todos aquellos aspectos tenidos en cuenta por 
el legislador al momento de configurar la conducta. 
 
2.3.7.  Principio de resocialización 
 
Conforme a este principio el Estado debe evitar la marginación indebida del condenado tanto 
a la pena como a la medida de seguridad. Como desarrollo de él, en la determinación de la 
pena o de la medida de seguridad, debe preferirse aquella que no dé lugar a la privación de 
la libertad. Y cuando no exista alternativa a ella, su ejecución debe propender por la 
integración del condenado con la sociedad, para que a su regreso el sujeto sometido a esa 
consecuencia punitiva, pueda reincorporarse a los valores  y actividades de la comunidad. 
 
2.4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS PENAS 
 
2.4.1. Concepto. 
 
El principio de legalidad, consiste en el sometimiento de las autoridades y los particulares a 
la Ley, entendida en sentido amplio, es decir a la norma constitucional y legal. En materia 
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penal, se refleja en la prohibición de sancionar conductas penales o imponer penas que no 
estén previstas previamente en la ley. 
Según Luigi Ferrajoli16: 
“El principio de legalidad penal, logra una afirmación nítida y radical a 
partir de la Constitución Americana de 1774, el Código Austriaco de 1787 y 
la Declaración Francesa de Derechos de 1789, en adelante, la mayoría de los 
textos constitucionales y códigos recogen estas nociones. Fueron las ideas de 
los filósofos Beccaria, Montesquie y Rousseau, entre otros, las que influyeron 
para inspirar ese imponente movimiento en pos de las codificaciones penales, 
aunque luego se interrumpió y fue suprimido por la Alemania nazi y la 
Revolución Rusa, entre otras”.(Ferrajoli, 1998). 
      Dicho principio entonces aparece ineluctablemente ligado a los presupuestos del Estado 
de Derecho, su nacimiento es más de origen político que jurídico, lo que presupone una 
organización política basada en la división de poderes, en la cual el ciudadano no podrá verse 
sometido a penas que no admita el pueblo. 
      Agrega Ferrajoli, que tras la segunda guerra mundial, el principio de estricta legalidad ha 
sido reafirmado solemnemente, al menos en Italia, pero la descalificación teórica de sus bases 
epistemológicas y la crisis de funcionalidad de las instituciones penales han favorecido un 
proceso creciente de descodificación, que se ha expresado en la inflación del derecho y del 
proceso penal como instrumentos de sustitución respecto a otras funciones de control.  
 
       Ferrajoli, conceptúa que el principio de “mera legalidad se limitaría a exigir la ley como 
condición necesaria de la pena y del delito. mientras que el de estricta legalidad exigiría 
todas las demás garantías como condiciones necesarias de la legalidad penal”, (Ferrajoli, 
1998),  es decir, las penales de la materialidad de acción, lesividad del resultado y 
                                                          
16 FERRAJOLI, LUIGI. Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal. Tercera Edición, Trotta, Madrid, 1998. 
Páginas 382 Y SS. 
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culpabilidad, y las procesales de la presunción de inocencia, la carga de la prueba y el derecho 
de defensa.  
 
      De ello deriva, que el principio de mera legalidad sería la condición de la vigencia o 
existencia de las normas, cualesquiera sean sus contenidos, y el de estricta legalidad o 
taxatividad de los contenidos sería condición de validez o legitimidad de las leyes vigentes. 
 
       Por otra parte, Ferrajoli  menciona que el principio de mera legalidad actúa como “norma 
de reconocimiento de todas las prescripciones penales” (2008) legalmente vigentes o 
positivamente existentes y sólo de ellas. Tiene para el jurista el valor de una regla meta-
científica, tratándose más exactamente de una regla semántica que identifica el derecho 
vigente como objeto exhaustivo y exclusivo de la ciencia penal, estableciendo que sólo las 
leyes dicen lo que es delito y que las leyes sólo dicen qué es delito. 
      Más adelante, Ferrajoli añade que mientras el principio de mera legalidad es un principio 
general de derecho público, el de estricta legalidad es una garantía que se refiere sólo al 
derecho penal, en la medida en que incide en la libertad personal de los ciudadanos. Se 
explica así como el principio de mera legalidad se limita a exigir que los presupuestos de las 
penas estén establecidos de antemano por un acto legislativo, mientras que el principio de 
estricta legalidad exige que la ley penal esté dotada de exigencias empíricas para que sea 
posible su explicación en proposiciones verificables y presupone todas las demás garantías 
referidas ut supra. Estas dos versiones del principio de legalidad son, para el autor, aplicables 
a los demás sectores del ordenamiento jurídico. 
2.4.2. Fundamentos. 
 
La importancia del principio de legalidad se infiere de sus fundamentos, de su relación con 
el liberalismo político; con la democracia y la división de poderes; con la prevención general 
y con el principio de culpabilidad. El primer fundamento, relacionado con el liberalismo 
político, conforme al cual el principio de legalidad tiene sustento en el requerimiento de que 
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toda autoridad esté sujeta a la ley, debe formularse de forma abstracta. De esta manera, la 
burguesía conquistó el límite al poder de los gobernantes y los Jueces, con el fin de que la 
potestad punitiva no se ejerciera de manera arbitraria, sino a partir de una precisión legal para 
su ejercicio. 
 
      El segundo fundamento, lo encontramos en la democracia y la división de poderes. Está 
relacionado con la afectación, por virtud de la aplicación de la pena, de la libertad, garantía 
considerada fundamental desde el nacimiento del mismo Estado de derecho, de manera que 
la limitación que puede tener la libertad con la aplicación de la pena, solo se legitima si quien 
la determina es el órgano representativo del pueblo, el legislador, elegido democráticamente. 
      El tercer fundamento de este principio del principio es de naturaleza jurídico penal, y está 
basada en la prevención general vinculada a la teoría de la coacción psicológica de 
Feuerbach, quien ideó la fórmula a través de la cual se le identifica aún hoy: “nullum crimen, 
nulla poena sine lege”. Es claro que, aunque se considera superada la teoría de la coacción 
sicológica como fundamento de la pena, la idea de la intimidación se preserva en la teoría de 
la prevención general negativa17. 
Respecto de la última fundamentación de este principio, esto es el principio de culpabilidad, 
si se parte de que la imposición de la pena presupone culpabilidad, solo puede existir esta, en 
quien ejecuta el hecho con el conocimiento de que constituye delito, que esa conducta está 
prohibida y solo cumple esta condición, si en una ley previa, expresa, y cierta se prohíbe el 
actuar contrario. 
 
                                                          
17 Sobre el particular señala ROXIN: “En efecto, si la conminación e imposición de las penas también contribuye 
sustancialmente a estabilizar la fidelidad al derecho de la población y en muchos casos a construir la 
predisposición a comportarse conforme a las normas, ello solo es posible si hay una clara fijación legal de la 
conducta punible; pues si no la hubiera, el Derecho penal no podría conseguir el efecto de formación de las 
conciencias del que depende el respeto a sus preceptos”. ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte general. 
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2.4.3. La positivización del principio de legalidad en Colombia. 
 
El principio de legalidad en la pena ha hecho parte de la normatividad nacional, con 
raigambre constitucional, desde la primera norma emitida después de la independencia y ha 
estado presente en todos los códigos penales que han regido en la nación colombiana. 
      En Colombia, el principio de legalidad fue reconocido desde el primer Congreso de la 
Gran Colombia, celebrado en Cúcuta; en él se expidió, el 30 de agosto de 1821, la 
Constitución de Cundinamarca. Desde allí ha permanecido en nuestra normatividad 
constitucional. En el artículo 167 de la constitución de 1821 se consagró el principio de 
legalidad de las penas y de los delitos del siguiente modo:  
“Artículo 167.- Nadie podrá ser juzgado, y mucho menos castigado, sino en 
virtud de una ley anterior a su delito o acción…”, lo cual se reafirma en el 
artículo 168, cuando se dispone que constituye delito toda agravación de la 
pena no consagrada en la ley. Así lo prevé esta norma: “Artículo 168.- Todo 
tratamiento que agrave la pena determinada por ley es un delito” 
(Constitución de 1821.)  
      La Constitución de 1830 establece:  
“Artículo 145.- Ningún colombiano será juzgado ni penado sino en virtud de 
ley anterior a su delito, posible y después de habérsele citado, oído y 
convencido legalmente” (C.P: 1830) 
 Norma que igualmente consagra la presunción de inocencia. De esta Constitución debe 
resaltarse el hecho de haber incorporado el principio de legalidad como parte integrante de 
los derechos y garantías de los colombianos. 
 
       La Constitución de 1853 consagra en las garantías de los colombianos granadinos un 
concepto amplio que analógicamente por su contenido es asimilable al debido proceso, es el 
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llamado derecho a la seguridad personal del que hacía parte el principio de legalidad de los 
delitos y de las penas, cuando en el Artículo 5 numeral 2, lo describe así:  
“La seguridad personal; el no ser preso, detenido, arrestado o confinado sino 
por motivo puramente criminal conforme a las leyes; pero esta disposición 
sólo tendrá efecto respecto de los casos que ocurran desde que se ponga en 
ejecución esta Constitución, por hechos que tengan lugar desde la misma 
época; y el no ser juzgado, ni penado por comisiones especiales, sino por los 
jueces naturales, a virtud y en conformidad de leyes preexistentes, después de 
ser vencido en juicio”. (C.P. 1853) 
 
       En la Constitución de 1858 de la Confederación Granadina se incorpora el capítulo V, 
referido a los derechos individuales, en él, se establece en el artículo 56: “La confederación 
reconoce a todos los habitantes y transeúntes, entre otros derechos el de la seguridad 
individual”, el cual explica la norma, en el numeral 1º, así:  
“La seguridad individual, que consiste en no ser presos, arrestados ni 
detenidos sino en virtud de hechos determinados por leyes preexistentes; ni 
juzgados por Comisiones o Tribunales extraordinarios; ni penados sin ser 
oídos y vencidos en juicio”. (C.P. 1858)  
       Esta Constitución tiene la particularidad de reconocer no solo el principio de legalidad, 
sino que lo incorpora como parte de la garantía de la seguridad individual que consagra no 
solo para los nacionales, sino para todas las personas habitantes o transeúntes del territorio 
de la República y como parte de los derechos individuales. 
 
       La Carta Política de 1863 que rigió para los Estados Unidos de Colombia consagró el 
principio de legalidad de los delitos y de las penas en la Sección II, denominada Garantía de 
  
44 
 
los Derechos individuales, en el artículo 15, numeral 4, el derecho individual de la seguridad 
personal que establece que al igual que los demás derechos individuales: 
“pertenecen a los habitantes y transeúntes” y es base esencial de la Unión de 
los Estados Unidos de Colombia, por lo que reconoce a todos, entre otros, el 
derecho individual a “La seguridad personal; de manera que no sea atacada 
impunemente por otro individuo o por la autoridad pública; ni juzgados por 
comisiones o tribunales extraordinarios; ni penados sin ser oídos y vencidos 
en juicio; y todo esto en virtud de leyes preexistentes”.(C.P. 1863) 
      En la Constitución de 1886 el título III llamado de los derechos civiles y garantías 
sociales, en el artículo 26 consagró el principio de legalidad, con una redacción que 
prácticamente ha regido hasta el siglo XXI, cuando estipuló que:  
“Artículo 26.- Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al 
acto que se impute, ante tribunal competente, y observando la plenitud de las 
formas propias de cada juicio”, complementando en el inciso segundo con el 
denominado principio de favorabilidad penal, al que alude en la expresión: 
“En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, 
se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. (C.P. 1886). 
      En la Constitución de 1991, el principio de legalidad hace parte del Título II, referido “a 
los Derechos, Garantías y Deberes”, que en el Capítulo I estipuló expresamente el principio 
de legalidad en el artículo 29 como parte del debido proceso, del cual señala: 
“Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones 
judiciales y administrativas. 
 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le 
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de 
las formas propias de cada juicio”. (C.P. 1991) 
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       Este principio está consagrado en todos los instrumentos internacionales de derechos 
humanos suscritos por Colombia. Es así como figura en el Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos, Artículo 1518 y en la Convención Interamericana de Derechos Humanos, Artículo 
919, normas que resultan fundamentales como medio de concreción del principio de legalidad 
de la pena y complemento o medio de interpretación del artículo 29 inciso 2 de la 
Constitución de 1991, cuando dispone que: “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes 
preexistentes al acto que se le imputa…”, ya que estos instrumentos internacionales 
expresamente se refieren en las normas que aluden al principio de legalidad, a la pena, cuando 
disponen, verbigracia en el artículo 15 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, que: 
“Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del 
delito”, contenido similar al que dispone la Convención Interamericana de Derechos 
Humanos: “Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de 
la comisión del delito”. 
Luego puede concluirse al integrar estas normas, todas integrantes del bloque de 
constitucionalidad, que en materia de pena, rige el principio de legalidad, por lo que en 
Colombia no puede imponerse pena más grave que la vigente en el momento de la ejecución 
de los hechos. 
 
2.5. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LOS CÓDIGOS PENALES DE 
COLOMBIA. 
 
En Colombia el principio de legalidad de los delitos y de las penas ha inspirado a todos los 
Códigos penales de esta nación. El primer código penal proferido mediante  ley 127 de 1837, 
                                                          
18 El Artículo 15 del P de D C y P dispone: “Artículo 15. 1. Nadie será condenado por actos u omisiones que 
en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se 
impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la 
comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello”. 
19 El Artículo 9 de la Convención Interamericana dispone: “Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie 
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el 
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión 
del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el 
delincuente se beneficiará de ello”. 
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en desarrollo del artículo 167 de la Constitución de Cúcuta de 1821, prescribió en el artículo 
4 que: “Ningún delito o culpa pueden ser castigados con penas que no hayan sido señaladas 
por una ley publicada antes de su perpetración”. (Ley 127. 1837) 
 
        El principio de legalidad se mantuvo en los códigos penales siguientes. En efecto, en el 
Código Penal de Cundinamarca de 1858, se reprodujo el artículo 4 del Código Penal de 1837 
ya trascrito, tal como se hizo en el Código Penal de 1873, en el cual se agregó el artículo 5, 
del siguiente tenor: “Ningún acto, al cual no se haya señalado previamente pena por la ley 
de la Unión, puede tenerse como delito de la competencia del orden general”; de esta manera 
se recobró la competencia exclusiva del legislador de determinar los delitos y las penas. Es 
de recordar que cada Estado en el período comprendido entre 1858 y 1886 tenía su propio 
código penal, además del Código general de la nación. 
 
        En el Código Penal expedido mediante la Ley 19 de 1890 se respetaron los lineamientos 
regeneradores de la Constitución de 1886; tuvo validez hasta el 1 de julio de 1937, día en que 
comenzó a regir el código Penal emitido mediante la Ley 95 de 1936. En ese Código Penal 
de 1890, en el artículo 12, se consagró el principio de legalidad así: “Para que pueda 
aplicarse una pena, por cualquier hecho y omisión, es preciso que haya sido señalada por 
ley preexistente”. La redacción de esta norma de alguna manera limitaba el principio de 
legalidad a las penas, guardando silencio frente a los delitos, aunque es evidente que las penas 
están directamente relacionadas con éstos, puesto que son la consecuencia de su comisión. 
 
      En el Código Penal de 1936, artículo 1, se recogió el principio de legalidad de los delitos 
y de las penas con el siguiente texto: 
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“Nadie podrá ser condenado por un hecho que no esté expresamente previsto 
como infracción por la ley vigente al tiempo en que se cometió, ni sometido a 
sanciones que no se hallen establecidas en ella”.(Código Penal. 1936) 
       La incorporación del principio de legalidad en el Código Penal de 1980 se remonta a la 
presentación del proyecto sobre los principios fundamentales presentado por Romero Soto el 
24 de Junio de 1972. Grande fue la discusión acerca de la conveniencia de incorporación en 
el código de un capítulo sobre normas rectoras del derecho penal. En las disertaciones acerca 
de incluir del principio de legalidad se consideraba suficiente su carácter de norma 
constitucional, por lo que se dijo que era innecesario incorporarlo como norma penal. 
Finalmente se plasmó este principio en el artículo 1 del Código penal, con el siguiente tenor.  
“Nadie podrá ser condenado por un hecho que no esté expresamente previsto 
como punible por la ley penal vigente al tiempo en que se cometió, ni sometido 
a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en 
ella”.(Romero S. 1972) 
       La Ley 599 de 2000 actual  ley penal colombiana mantiene el principio del derecho 
penal, previsto en el artículo 6, que señala al respecto:  
“Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que 
se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la 
plenitud de las formas propias de cada juicio”. (Ley 599. 2000) 
 
      La Corte Constitucional Colombiana se ha referido al principio de legalidad de las penas 
en el sentido no solo de ley previa sino ley cierta o determinada, cuando ha dicho que:  
 
“…esta Corporación ha expuesto que en virtud del principio de legalidad en 
sentido estricto o de tipicidad penal, la descripción de las conductas punibles 
y el señalamiento de las penas deben ser exactos e inequívocos, y no 
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ambiguos, de modo que la labor del juez se limite a establecer si una 
determinada conducta se adecúa o no al tipo penal, para deducir o no las 
consecuencias contempladas en el mismo”.20(1998) 
 
       Reconoce dicha Corporación no solo la existencia del principio de legalidad de la pena, 
sino la exclusiva función del legislador para determinar el delito y la pena, además de referir 
su imposibilidad de dictar sentencias interpretativas en esta materia, en la cual además, 
reconoce que la labor del Juez en su ejercicio interpretativo, es determinar si la conducta se 
adecúa al tipo y fijar consecuencias previamente establecidas en el mismo. 
 
2.6. CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 
 
Son conocidas igualmente como elementos, o prohibiciones del principio de legalidad, y son: 
La ley estricta o prohibición de analogía, ley escrita o prohibición del derecho 
consuetudinario, ley previa o prohibición de retroactividad, y ley cierta o prohibición de leyes 
indeterminadas. 
 
2.6.1. Ley estricta 
 
Se vincula con la denominada prohibición de analogía a que alude el aforismo latino “Nullum 
crimen, nulla poena sine lege stricta”. La analogía hace referencia a  la aplicación de la ley 
a un asunto no regulado en ella. En principio y como regla general en materia de delitos y de 
penas, está prohibida la aplicación analógica de una norma a hechos no previstos en ella, 
prohibición que se extiende a las demás materias que se definan en el proceso penal y en la 
ejecución de sus consecuencias punitivas, si se emplea en perjuicio de los derechos del 
                                                          
20 Gaceta 189 del Congreso, del 6 de agosto de 1998…, p. 24. 
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procesado o condenado. Prima entonces el principio de legalidad, en materia de los delitos y 
de las penas, para restringir, en consecuencia, los delitos y sus consecuencias punitivas a la 
norma prohibitiva. 
       Sin embargo, como excepción, el artículo 6º de la ley 599 de 2000, indica que la analogía 
sólo tendrá aplicación  en materias permisivas, apotegma en el cual se consagra la posibilidad 
de dar paso a la admisión de la llamada analogía favorable al procesado. 
 
2.6.2. Ley escrita 
 
Este principio refiere sobre la prohibición de fundamentar y agravar la pena con fundamento 
en el derecho consuetudinario. Se recoge en el aforismo latino  “nullum crimen, nulla poena 
sine lege scripta” La pena no puede ser establecida, ni puede fundamentarse ni agravarse por 
normas de derecho consuetudinario; sólo puede ser fijada con sustento en una ley material y 
formalmente expedida con los medios o mecanismos autorizados constitucionalmente, esto 
es, mediante el procedimiento que regule su expedición. La Constitución de 1991, en 
Colombia reforzó la competencia del legislador en materia de expedición y reforma de los 
Códigos  de la legislación, al establecer en el artículo 150 numeral 2 la función exclusiva del 
legislador de expedir los códigos y reformar sus disposiciones. 
 
       La Corte Constitucional de Colombia al estudiar esta facultad del legislador, ha señalado 
que ella corresponde a la que denomina libertad de configuración de los delitos y de las penas 
que, a pesar de ello, no es ilimitada, pues en aplicación de la cláusula general de competencia 
legislativa, derivada de los artículos 114 y 150 de la Carta, el Congreso de la república es 
potestativo para  desarrollar la Constitución por medio de la creación de normas legales, que 
contiene la facultad de legislar sobre asuntos de carácter penal y penitenciario, limitada por 
la misma Constitución que le impide actuar arbitrariamente y la somete a sus parámetros. 
Límites que en materia penal y penitenciaria son evidentes por estar involucrados en su 
ejercicio derechos fundamentales de especial preeminencia para la persona humana, como 
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son la libertad personal y el debido proceso, así como valores sociales de gran importancia 
como la represión del delito o la resocialización efectiva de sus autores21. 
 
2.6.3.  Ley previa. 
 
Consiste en la prohibición de retroactividad. De esta prohibición se recogen varios efectos, 
como son: La proscripción de penalizar un hecho que no era punible en el momento de su 
comisión, se plasma la prohibición de retroactividad de la ley penal desfavorable; e imponer 
una pena más grave a la vigente al momento del hecho, sea por su tipo, o por su monto. 
 
      Este principio se desarrolla en la connotación de preexistencia de la norma tanto para los 
delitos como para las penas. En nuestra legislación, la contempla el artículo 29 de la 
Constitución Política de Colombia, inciso 2º22 Esta característica de la ley penal refleja la 
dimensión material del principio de legalidad23, referida en materia penal a la consagración 
previa de las conductas punibles y de las penas, en contraposición a la dimensión formal, o 
conforme a la cual, en aplicación del principio de legalidad, las actuaciones procesales de la 
jurisdicción deben estar previstas en una ley anterior y el poder judicial debe ajustarse por 
completo a dichas prescripciones. 
 
      La Corte Constitucional de Colombia, se ha referido al carácter previo o preexistente de 
la ley penal en sentencias como la C-133 de 199924, en la que señala textualmente que:  
                                                          
21 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1404 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Díaz y Alvaro 
Tafur Galvis.  
22 “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa” 
23 CARLOS BERNAL PULIDO señala: “…relevante en el derecho penal y en general en el derecho 
sancionatorio, este principio exige que las prohibiciones de conductas particulares y las sanciones para los actos 
que eventualmente las infrinjan deben aparecer especificadas en una ley anterior al acto que se enjuicie”. 
BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos, Bogotá, Ed. Universidad Externado de Colombia, 
2005, p. 358. 
24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-133 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Díaz. 
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“De acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional sólo el legislador 
puede establecer hechos punibles y señalar las sanciones a que se hacen 
acreedores quienes incurran en ellos. Un hecho no puede considerarse delito 
ni ser objeto de sanción si no existe una ley que así lo señale. Ley, que 
ineludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento punible, es 
decir, previa o preexistente”. (Gaviria D 1999.) 
2.6.4.  Ley cierta. 
 
Se relaciona con la prohibición de leyes penales y penas indeterminadas; esto corresponde al 
aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege certa. Este principio implica que la conducta 
punible y la pena deben delimitarse claramente a fin de que se identifiquen en forma concreta 
y expresa, esto es, que se determine con la simple subsunción del hecho ocurrido en la norma 
prohibitiva. 
 
Este carácter de la ley penal, implica, según la Corte Constitucional de Colombia, que la ley 
es  
“cierta, por cuanto debe definirse con certeza el ámbito de las prohibiciones, 
procesos y sanciones de tal modo que los ciudadanos sepan a qué atenerse en 
su diaria convivencia”25. (Córdoba T. 2004) 
       La consecuencia de ley cierta exige certeza, esto es, precisión en la descripción del tipo, 
lo que se logra gracias al uso del lenguaje natural, claro, sencillo que no dé lugar a confusión. 
En materia de la pena, se exige una determinación legislativa concreta, para que no sea el 
Juez quien la fije, sino quien la establezca en aplicación de la norma que en forma precisa la 
consagra. La ley cierta, se corresponde con el principio de taxatividad, que como lo señala la 
Corte Constitucional de Colombia:  
                                                          
25 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-101 de 2004. M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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“Implica no sólo que las conductas punibles deben estar descritas 
inequívocamente sino que las sanciones a imponer deben estar también 
previamente predeterminadas, esto es, tiene que ser claro cuál es la pena 
aplicable, lo cual implica que la ley debe señalar la naturaleza de las 
sanciones, sus montos máximos y mínimos, así como los criterios de 
proporcionalidad que debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en 
concreto el castigo”26. (Martinez C. 1999) 
       En opinión del autor, las penas alternativas establecidas en la legislación de justicia y 
paz en Colombia, carecen de razonabilidad, por cuanto desconocen  los criterios de 
equilibrio, moderación y sensatez, así como el criterio de proporcionalidad y los principios 
de igualdad y humanidad, si bien la pena alternativa es un aspecto inherente a la justicia 
transicional, también lo es que no se compadece con la pluralidad y gravedad de los delitos 
cometidos por las personas pertenecientes de grupos organizados al margen de la ley, 
atendiendo la complejidad de las investigaciones penales y el escaso personal y logística para 
afrontarlas,  la mayoría de los desmovilizados cumplirán la privación de la libertad sin 
haberse resuelto su situación jurídica. 
      Como acertadamente lo dijo el tratadista Cesare Beccaria, la utilidad de la prontitud de 
las penas, cuanto menor sea el tiempo que separe a la pena del delito, más fuerte será el nexo 
que permitirá asociar al delito como causa de la pena y se asegurará más efectivamente la 
función preventiva de ésta, es así como, el proceso de justicia transicional no tiene en cuenta 
el principio de legalidad de las penas ante la excesiva demora en la imposición de la pena 
alternativa, lo que de suyo la hace desproporcionada. 
 
      El tratadista Ferrajoli27, al analizar los paradigmas del Estado Legislativo y el Estado 
Constitucional, explicaba que: 
 
                                                          
26Colombia.  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-843 de 1999. M.P. Alejandro Martínez Caballero. 
27 FERRAJOLI, LUIGUI. El garantismo y la filosofía del derecho. UNIVERSIDAD EXTERNADO DE 
COLOMBIA. SERIE DE TEORIA JURIDICA Y FILOSOFIA DEL DERECHO No. 15, Año 2000. Traducción 
de Gerardo Pisarello, Alexei Julio Estrada y José Manuel Díaz Martin. 
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“En el Estado legislativo de derecho la validez de una norma dependía 
fundamentalmente  de su conformidad con las normas formales sobre su 
producción, en el paradigma del Estado constitucional queda supeditada 
además, a su coherencia con los principios sustanciales incorporados a la 
Constitución, de ese modo, la divergencia sustancial entre el ser legal del 
derecho y el deber ser constitucional, determinaría la frecuente existencia de 
normas formalmente válidas o vigentes pero sustancialmente inválidas o 
inconstitucionales.” (Ferrajoli. 2000, En Pisrello)     
 
      Esta interesante y valedera postura filosófica jurídica, es perfectamente aplicable al tema 
de discusión, en el entendido que la pena alternativa es coherente en el Estado legislativo de 
derecho colombiano, formalmente creada y vigente, sin embargo, no es coherente con el 
Estado constitucional al no reflejar los principios sustanciales de la pena, lo que la hace 
sustancialmente inválida desde la óptica de la estricta legalidad, y es que ante el 
desconocimiento de los principios de la pena (razonabilidad, proporcionalidad, prontitud, 
entre otros), aquella se desnaturaliza y se torna arbitraria.  
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CAPITULO 3  
DESARROLLO LEGISLATIVO Y CONSTITUCIONAL DE LA LEY DE 
JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA 
 
En este tercer capítulo se hace un estudio del desarrollo legislativo y constitucional de la Ley 
de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), al igual que su reforma, promovida por la Fiscalía 
General de la Nación, que incorporó medidas orientadas a agilizar y efectivizar el proceso de 
justicia y paz. 
 
     De la misma forma, se relacionarán las principales críticas hechas por algunos de los 
detractores de la Ley de Justicia y Paz, entre ellas, las realizadas por las organizaciones no 
gubernamentales defensoras de los derechos humanos y otros actores jurídicos de nuestro 
País. 
 
3.1. DESARROLLO LEGISLATIVO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ 
 
Toda vez que la ley 782 de 2002, presenta la posibilidad de conceder beneficios jurídicos 
para delitos políticos, pero no trata el enjuiciamiento de crímenes de lesa humanidad, tiene 
su origen en la obligación de acordar un ordenamiento jurídico complementario, que diera 
lugar juzgar a los autores y partícipes de esas conductas punibles, con el respeto de los 
estándares internacionales para la justicia transicional28.  
                                                          
28 De los proyectos de ley 211 de 2005 Senado y 293 de 2005, se destaca la exposición de motivos en Cámara, 
se dijo: “en los últimos años el ordenamiento jurídico constitucional e internacional y la sociedad colombiana 
exigen con insistencia que se niegue el beneficio del indulto o la amnistía a quienes han cometido delitos graves, 
diferentes de la rebelión, la sedición, el concierto para delinquir o la asonada, y que en tales casos, es necesario 
aplicar medidas dentro del marco de la Verdad, la Justicia y la Reparación que en desarrollo del Código de 
Procedimiento Penal, permitan avanzar de manera decidida hacia la reconciliación nacional. En ese orden, se 
requiere la aplicación de especiales medidas que permitan, en aras de lograr la reconciliación nacional, que los 
autores o partícipes de dichas conductas punibles respondan ante los jueces de la República pero con la 
posibilidad de otorgárseles algunos beneficios si colaboran con actos concretos y efectivos a la paz y 
convivencia nacionales. (…) Ese es precisamente el sentido del proyecto de Justicia y Paz, que se presenta para 
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      Este marco jurídico fue valorado por el gobierno colombiano como una herramienta 
política oportuna para la desarticulación de organizaciones armadas; la imposibilidad de 
conceder un indulto total a los integrantes de estas organizaciones, generó la obligación de 
una nueva estrategia jurídica, en la que se trataren los crímenes internacionales ejecutados 
por estas asociaciones criminales. 
      El debate sobre una nueva normativa jurídica se impulsa con el afán de tramitar la 
continuidad de los actos de entregas voluntarias de varias organizaciones y líderes 
paramilitares, que antes de 2003, iniciaron su retiro como actores ilegales. La expedición de 
la ley 975 de 2005, es motivada por la  incertidumbre de los jefes paramilitares frente a las 
ventajas o desventajas que posiblemente implique el hecho de  dejar de recibir los beneficios 
de la ley 782 de 2002, como el indulto o la amnistía. 
      La necesidad  de tener un marco normativo ajustado al Derecho Penal Internacional, que 
no generara desánimo en los primeros paramilitares que se desmovilizaron y de los futuros 
postulados, llevó a la promulgación de aproximadamente una decena de proyectos de ley, de 
cuyo debate surgió la Ley de Justicia y Paz.    
      Las proposiciones y debates desarrollados desde agosto de 2003 hasta junio de 2005, es 
el resultado de variadas posiciones políticas respecto de garantías y obligaciones estatutarias 
con la comunidad internacional para luchar contra la impunidad. Esta variedad de 
complejidades técnicas y judiciales y de argumentos controvertidos sobre el tratamiento de 
grupos paramilitares, mediaron en cada una de las propuestas dirigidas a la obtención de una 
herramienta jurídica para cubrir los vacíos de la Ley 782 de 2002. 
      La variedad de alternativas, generó divisiones entre los congresistas ponentes, dando 
lugar a la postulación de dos principales propuestas: “El proyecto base29 y la ponencia 
                                                          
el estudio y trámite del honorable Congreso de la República, el cual complementaría la ley 782 de 2002, 
llenando así un vacío jurídico en relación con los miembros de grupos armados ilegales que, estando 
comprometidos en delitos no indultables, avancen de manera seria por los senderos de la paz, y que se rige por 
los principios de la universalidad, equilibrio y eficacia”. 
29 Ponente coordinador en Senado Mario Uribe Escobar y en Cámara  Armando Benedetti y Roberto Camacho. 
Disponible en la Gaceta 74 de 2004. 
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alterna”30. Las dos trataron especialmente el tema de ámbito de aplicación y los derechos a 
la verdad, justicia y reparación. 
      La proposición que tuvo eco gubernamental, se incluía el recurso del jubileo como rebaja 
general de penas y la tramitación de desmovilizaciones individuales, El acceso a esos 
beneficios, requería como alternativa, la colaboración dada en la versión y la reparación 
efectiva y simbólica, únicamente con relación a los bienes ilícitos de los desmovilizados. En 
síntesis, tal ponencia se inclinó por el otorgamiento de una gama de beneficios jurídicos a los 
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley y más facilidades para el 
acceso a los mismos, entre otros, por ejemplo, catalogar como delito de sedición la 
consideración de la pertenencia y conformación de grupos paramilitares. 
      La ponencia alterna, coincidente en el régimen de la pena con la propuesta base, estimó 
la probabilidad que terceros a un GAOML, inmersos en hechos investigados del mismo, 
obtuvieran la gracia de la libertad condicional al cumplir las dos quintas partes de la pena31. 
Se orientaba por la incorporación de un incidente de reparación y su ejecución a través de un 
fondo de origen legal, en el evento que se imposibilitara identificar al victimario. Igualmente, 
tendió a conseguir confesiones integrales, dar reparaciones materiales con bienes lícitos e 
ilícitos y sancionar con la pérdida de los beneficios en caso de omisión y falsedad. 
       Extraemos las siguientes apreciaciones de la exposición de motivos del texto definitivo, 
que compilan discernimientos de los proyectos gubernamentales y del senador Armando 
Benedetti32, así: 
“Se trata de un instrumento valioso, aplicable por igual a miembros de grupos 
guerrilleros y grupos de autodefensas, que muestren un propósito sincero de 
avanzar por los caminos de la paz. Una vez aprobado, este proyecto de ley 
entraría a complementar las disposiciones establecidas en la Ley 782 de 2002, 
                                                          
30 Ponente coordinador en Senado Rafael Pardo Rueda y en Cámara Gina Parody. Disponible en Gaceta 77 de 
2005. 
31 Incluyendo a miembros de la fuerza pública que habían participado en crímenes cometidos por grupos 
armados al margen de la ley. 
32 Gaceta 43 de 2005, Congreso de la República, pág. 182. 
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llenando así un vacío jurídico en relación con los miembros de grupos 
armados ilegales que, estando comprometidos en delitos no indultables, 
avancen de manera seria por los senderos de la paz. 
Sin embargo, es necesario tener presente que la decisión de conceder 
prerrogativas a personas que han ofendido de manera grave a la nación, no 
solamente es un asunto que compete a los tribunales de justicia, sino también 
un tema de innegable envergadura política, relacionado no solo con el logro 
de la paz y su mantenimiento a nivel nacional, sino con nuestras relaciones 
internacionales. Por tal motivo, para la concesión de dicho beneficio se 
propone un mecanismo mixto de toma de decisiones, donde las judiciales 
quedan en manos de los jueces y las de oportunidad y pertinencia política, en 
manos del presidente de la república. Es así que la competencia de la rama 
jurisdiccional del poder público queda incólume, en tanto que la evaluación 
de la perspectiva y conveniencias políticas para el logro de la paz, facultad 
indelegable asignada por la Constitución al presidente de la república, queda 
en sus manos. Al atribuir al gobierno la facultad de presentar ante los jueces 
los nombres de miembros de grupos armados que puedan recibir el beneficio, 
justificando los motivos de su decisión, y de definirla en una segunda fase, 
previa recomendación de las autoridades judiciales, se consolida un 
mecanismo de seguridad que permite reevaluar, desde el punto de vista de la 
favorabilidad política, lo que ya los jueces han conceptuado como 
favorabilidad judicial. Este beneficio debe otorgarse tanto a desmovilizados 
individuales como colectivos, atendiendo básicamente a la contribución que 
unos u otros hayan hecho para avanzar en el desmantelamiento de las 
organizaciones armadas al margen de la ley”.(Benedetti, 1982) 
       La Ley 975 de 2005 se convierte en el marco jurídico de la desmovilización colectiva de 
personas que han sido integrantes de grupos armados ilegales, autodefensas y guerrilleros.  
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Los beneficios de esta Ley Especial, se resumen en tres pilares básicos que literalmente  
Benedetti explica así:  
“El primero, es la definición de una pena alternativa entre 5 y 8 años de 
prisión, que reemplaza a la pena principal, aplicable a quienes hayan 
cometido graves delitos contra los derechos humanos. El segundo, es que el 
procedimiento para dichos juicios es especial y basado en la confesión de los 
beneficiarios. El tercer pilar, es el respeto por los derechos de las víctimas 
del conflicto, para tal fin se establecen medios de reparación colectivos e 
individuales, y alternativas de participación en el proceso” (Benedetti. 2000) 
 
      El criterio modulador entre el régimen de pena de la Ley de Justicia y Paz y la parte 
especial del Código Penal del 2000 (Ley 599), se traduce en la necesidad del reconocimiento 
del conflicto armado interno. Este último adhiere las prohibiciones en temas de conflictos 
armados estatuidos por el Derecho Internacional Humanitario como normas penales 
(artículos 135 y 164), principalmente en los asuntos donde resulta perjudicada la población 
civil. Con el propósito de procurar una desintegración amplia de estos grupos armados 
ilegales, se defendió la tesis de sostener las modalidades colectivas e individuales de 
desmovilización. 
 
       Estas situaciones fueron reguladas por el Decreto 3391 del 2006, norma que reclama 
para otorgar las gracias jurídicas, en consonancia con los condicionamientos de la sentencia 
C-370 del 2006, la confesión integral de los hechos y una reparación material. De otro lado, 
se dejó constancia de que la idea de judicialización sugerida en la Ley de Justicia Transicional 
es el reflejo de una consideración de política criminal, traducida en una herramienta jurídica  
pacificadora y abreviada, fundada especialmente en confesiones individuales, que “requiere 
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importantes ajustes del sistema judicial, en función de los propósitos especiales establecidos 
en la ley”33. 
 
3.2. CONTENIDO DEL PROYECTO DE REFORMA A LA LEY DE JUSTICIA Y 
PAZ. 
 
La iniciativa, que fue radicada en la Cámara de Representantes, Proyecto de Ley 096/11C, 
sep. 16/11, persigue modificar los artículos 13, 15, 17, 18, 19, 22 y 23 de la Ley 975 y 
adicionarle otros siete. Entre las dificultades que sustentan la reforma, el proyecto se refiere 
a los siguientes: 
  
 La injustificada demora en el trámite del proceso de justicia transicional, originada, 
especialmente, a la complejidad y cantidad  de las  audiencias que deben realizarse.  
 
 El gran número de casos y la complejidad de su investigación integral. 
 
 
 La carencia de regulación de la persecución y el aseguramiento de los bienes 
destinados a la reparación de las víctimas y su restitución. 
 
 La complejidad y la demora en el trámite del incidente de reparación. 
 
 
 Falta de definición de criterios para establecer causales de exclusión de postulados 
del proceso. 
                                                          
33 Decreto 3391 del 2006, art. 2º. 
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      En contra de la primera dificultad, el proyecto prevé que la imputación de cargos se 
realice ante la sala de conocimiento, no ante el funcionario encargado del control de 
garantías, en una audiencia concentrada de imputación y aceptación de cargos en la que, si 
el beneficiado los acepta, se realice también el control de legalidad y se anuncie el sentido 
del fallo. 
  
      Así, se eliminaría una audiencia y se acortarían los tiempos del proceso, para hacerlo más 
expedito. 
  
            En ese orden de ideas, se eliminaría del artículo 13 (asuntos que se tramitan en la 
audiencia preliminar) lo relativo a la formulación de cargos, con el objeto de que esta se 
realice ante la sala de conocimiento y no ante el magistrado de control de garantías. 
  
      Este cambio, conforme el proyecto, guarda coherencia con el sistema penal acusatorio, 
se adecúa más a la naturaleza de la justicia transicional y responde al sentimiento nacional e 
internacional, de conseguir resultados en tiempos más cortos. 
  
      En cuanto al gran número de postulados, se busca excluir del procedimiento a quienes 
únicamente han figurado de manera formal en las listas remitidas por el Gobierno, pero no 
se han podido localizar ni lograr su comparecencia en el proceso. 
  
      Igualmente, se excluye a los postulados que voluntariamente desisten de someterse al 
proceso de justicia y paz y a quienes no satisfacen los requisitos de elegibilidad establecidos 
en la ley, tan pronto se acredite esa situación. 
  
      Así, el esfuerzo de los distintos equipos de trabajo de fiscales y magistrados de justicia y 
paz, se concentraría en los casos en que los postulados estén colaborando eficazmente. 
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     Ante el vacío de la Ley 975, se pretende especificar la clase de bienes que pueden ser 
afectados o gravados dentro del proceso de justicia transicional, y regular el procedimiento 
para lograr el aseguramiento de aquellos que tengan vocación de reparación y de restitución 
de los derechos de las víctimas. 
  
       La propuesta incluye la oportunidad de pedir el reembolso de los bienes de las víctimas 
y la cancelación de los títulos obtenidos de forma fraudulenta. Así, se perseguirían de manera 
más efectiva y se evitaría el traslado de competencia a otras jurisdicciones, con el fin de 
prevenir la dilación del proceso. 
  
      En materia de reparación, se busca excluir del marco funcional de los operadores de 
justicia y paz, la investigación de los daños colectivos (patrimonio histórico, ambiental, 
cultural, urbanístico o rural y el entorno social de las personas). En el entendido que, esa tarea 
requiere componentes de investigación y análisis que exceden los marcos individuales de los 
procesos penales. 
  
      En este orden de ideas, correspondería a la Defensoría del Pueblo, a la Procuraduría 
General de la Nación y a la Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación, estos 
componentes de investigación y análisis, con base en lo dispuesto en la propia Ley 975. 
  
      En cuanto al incidente de reparación, se propone establecer el procedimiento penal 
ordinario, es decir, realizarlo después de emitida la sentencia y no antes, como sucede 
actualmente, lo cual fortalece la posición de las víctimas durante esta etapa, en la medida en 
que, ya podrán contar con una sentencia en la que se ha establecido la verdad de lo acontecido 
y la responsabilidad penal del perpetrador.  
  
       Finalmente, con el fin de evitar la tramitación paralela de procesos por los mismos 
hechos y facilitar el avance del proceso de justicia transicional, se propone regular la 
suspensión provisional de los procesos adelantados ante la justicia ordinaria por conductas 
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ejecutadas por un postulado durante y con ocasión de la militancia en el grupo armado 
irregular, como lo permite un fallo de la Corte Suprema de Justicia de diciembre del 2010. 
 
3.3. CRÍTICAS AL PROYECTO DE REFORMA A LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ 
 
El proyecto radicado por la Dra. Viviane Morales Hoyos, entonces Fiscal General de la 
Nación, el pasado 15 de septiembre de 2011, en la Cámara de Representantes, es objeto de 
fuertes críticas, en virtud a que se le califica de promover la impunidad. 
  
       El Dr. José Hilario López Rincón, abogado de la Corporación por la Dignidad Humana, 
es el principal crítico del proyecto, a continuación se resume la postura de su crítica34. 
 
       Plantea un interrogante:  
¿por qué se presenta ese proyecto, cuando el Gobierno Nacional realiza un 
diagnóstico sobre dicha ley?. Indica que la Organización de Estados 
Americanos (OEA), encomendó al Juez Baltasar Garzón, asesorar al 
Gobierno de Juan Manuel Santos Calderón, en la evaluación de la Ley de 
Justicia y Paz, para establecer si su vigencia es válida o no. Parece que 
Gobierno y Fiscalía van por caminos diferentes. (López. 2011) 
  
      La exposición de motivos del proyecto de la Fiscal tiene su núcleo en la “Preocupación 
por la situación del proceso de Justicia y Paz”, la cual data desde la época de aspirante al 
cargo, cuando refirió ante la Corte Suprema de Justicia, “La necesidad urgente de buscar 
soluciones”. 
                                                          
34 Página WEB AMERICA LATINA EN MOVIMIENTO, publicación del 26 de septiembre de 2011. 
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       La Dra. Viviane Morales establece las siguientes dificultades, como: 
“Fundamento de la propuesta de modificación”: i) demora en el impulso de 
los procesos, debido a la multiplicidad de audiencias; ii) gran número de 
casos y complejidad de su investigación integral; iii) ausencia de 
normatividad para la regulación de la persecución y aseguramiento de bienes 
destinados a la reparación, así como restitución de bienes de las víctimas 
despojadas; iv) complejidad de investigar y asegurar la reparación colectiva; 
y, vi) falta de definición de criterios para excluir a los postulados del proceso 
de justicia y paz.” (Morales, 2010) 
Propone, adicionar los siguientes artículos:  
11A) Causales de exclusión del proceso de justicia transicional; 11B) 
Renuncia al proceso de justicia y paz; 16A) Priorización de casos; 17A) 
Bienes objeto de extinción de dominio; 17B) Imposición de medidas 
cautelares sobre bienes; 17C) Restitución de bienes y/o cancelación de títulos 
y registros obtenidos en forma fraudulenta. (Morales 2010) 
 
       Plantea, modificar estos artículos: el 13, celeridad del proceso; el 15,  esclarecimiento de 
la verdad; el 17, versión libre y confesión; el 18, la formulación de imputación; el 19, 
audiencia de formulación y aceptación de cargos; el 22,  suspensión de investigaciones; y, el 
23, el incidente de reparación integral. 
       El proyecto de la Fiscal, frente a la morosidad, elimina  “La audiencia ante el magistrado 
de control de garantías”; frente al “Volumen de hechos confesados”, ante la insuficiencia de 
la imputación parcial, propone “Priorizar la investigación de ciertos casos”; respecto de la 
“Persecución y el aseguramiento de los bienes que permitirán la reparación de los derechos 
de las víctimas” se tiene: regulación de la imposición de gravámenes a los bienes, definición 
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de los bienes objeto de persecución, regulación de la cancelación de títulos obtenidos 
fraudulentamente y la restitución de bienes despojados a las víctimas.  
      En el tema de investigación de los daños colectivos, propone que la Fiscalía sea relevada 
de esa competencia y sobre la reparación propone que el incidente se tramite luego de la 
sentencia. 
      A criterio del Dr.  López Rincón, un punto controvertido es la “Priorización de casos”, 
propuesta en el artículo 16A, el cual indica que; 
“La Unidad Nacional de Fiscalía para la Justicia y la Paz y los magistrados 
de justicia y paz de los tribunales superiores de distrito judicial establecerán 
prioridades para la investigación, juzgamiento y sanción de los casos bajo su 
conocimiento, con base, entre otros, en criterios relacionados con la gravedad 
de los delitos, las condiciones de los autores y la calidad de las 
víctimas”.(López. 2011) 
  
Considera que es posible  
“Priorizar la investigación de ciertos casos, acudiendo a estrategias que han 
sido “Utilizadas en otras partes del mundo y sugeridas por la doctrina 
nacional e internacional”. La Fiscal plantea que, las investigaciones serán 
preferenciales según la “Gravedad de los delitos o el rango de los autores o 
las características particulares de la víctimas o el impacto social causado con 
el hecho, o bien las fortalezas probatorias y las posibilidades concretas de 
obtener resultados de manera más rápida”. (López 2011.) 
      La priorización se traduce en aplicación de justicia preferencial, consecuente con ello, se 
vulneran los principios de igualdad y de acceso a la justicia. Las víctimas no tendrán el estatus 
relevante que requieren y la impunidad será creciente, fenómeno que, la Fiscal considera 
“Inevitable”:  
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     La impunidad es difícil de resolver en cualquier justicia. La priorización, no es asunto 
nuevo en la Fiscalía, mírese cómo ciertos casos mediatizados, han sido declarados delitos de 
lesa humanidad con la finalidad de evitar la prescripción; y entre tanto, otras investigaciones 
están condenadas a la impunidad. 
       El objetivo de la Fiscalía es disfrazar la ineficiencia del proceso de justicia transicional, 
favoreciendo a los victimarios y desconociendo los derechos de las víctimas. Se busca 
mostrar resultados cuantitativos, estadística, desvalorando los resultados de las 
investigaciones, en términos de verdad, justicia y reparación para las víctimas. 
      Según el abogado López Rincón, los criterios para determinar la gravedad de un hecho 
serán siempre subjetivos, sin tener en cuenta el dolor de las víctimas. Sugiere una serie de 
interrogantes sobre criterios para evaluar esa gravedad, desde la perspectiva del número de 
víctimas, categoría de delitos, categoría de los autores, y los casos mediáticos. Advierte que: 
La ley de justicia transicional, en últimas cobijó a 2.652 paramilitares de los 
30.000 que supuestamente se desmovilizaron, aclarando que en principio 
fueron admitidos para recibir los beneficios; 4.118, que equivalen a 13.12% 
de los 4.118, existen 1.466 renuentes, es decir, que los cobijados representan 
un calamitoso 8.84%. El proyecto pretende “Excluir” a los 1.466 renuentes, 
que no han comparecido a rendir versión. (López R.2011)  
      El Informe de Gestión de la Unidad Nacional de Justicia y Paz, valorado para la 
formulación del proyecto, indica que a 31 de julio de 2011, existían 444 postulados con 
solicitud de audiencia de imputación, 190 con solicitud de audiencia de formulación de 
cargos, 98 esperando de audiencia de control de legalidad, 23 a quienes se realizó audiencia 
de legalización de cargos, 4 en incidente de reparación y 4 con sentencia. El proyecto 
pretende agilizar los procesos y pasar de 4 sentencias a unas 750. 
       El informe de Justicia y Paz, señala por ejemplo, que en las audiencias han participado 
54.005 víctimas, de las cuales 19.972 han formulado 22.095 preguntas. Tan solo una tercera 
parte ha formulado preguntas. Atendiendo las dificultades de las víctimas, que generalmente 
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deben viajar grandes distancias y muchas veces aplazan las audiencias, regresando a sus sitios 
de origen sin haber podido cumplir sus objetivos. El juez Baltasar Garzón concluye que los 
estrados judiciales continúan siendo un escenario hostil para las víctimas. Las estadísticas no 
especifican cuántas de esas preguntas han sido respondidas a medias o dejadas de responder 
por parte de los victimarios. Las cifras tampoco indican si se ahonda en las circunstancias de 
modo, tiempo y lugar de los hechos aceptados por el postulado, dejando de lado la 
colaboración eficaz con la reconstrucción de la verdad. 
      El informe indica que el hallazgo de 4.185 cadáveres, de los cuales más de 1.500 han sido 
totalmente identificados y 877 se encuentran con identificación indiciaria; pendientes por 
identificar 1.714, lo cual imposibilita el avance en esos casos. Agrega el informe que dentro 
de los hechos confesados hay 2.546 casos de desaparición forzada. 
      Culmina el abogado López Rincón, criticando el silencio del Gobierno Nacional ante los 
interrogantes planteados, resaltando que unos pocos crímenes, de los miles de ellos, 
cometidos por los paramilitares, serán sancionados con una “ejemplarizante” condena de 8 
años, la cual muchos están por cumplir sin haberla recibido. 
       El director de Human Rights Watch para América Latina, José Miguel Vivanco, reiteró 
nuevamente sus críticas a la reforma al proyecto de Marco Jurídico para la Paz35. Estas 
críticas se expresan literalmente así:  
 
Vivanco se opone a que el proyecto incorpore en la Constitución un nuevo 
artículo que concedería a las autoridades judiciales "la potestad de desistir 
del juzgamiento y suspender la ejecución de penas" a miembros de grupos 
armados irregulares y agentes del Estado responsables de hechos atroces. Es 
decir, el proyecto le concede a la Fiscalía la posibilidad de "limitar el 
procesamiento penal únicamente a los "máximos responsables" de delitos de 
lesa humanidad y crímenes de guerra", excluyendo a  otros actores del 
conflicto, partícipes que hayan intervenido directamente en la planificación, 
                                                          
35 www.radiosantafe.com, publicación del día 31 de mayo de 2012. 
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la ejecución y el encubrimiento de los mismos delitos, pero que no fueron 
considerados entre los "máximos responsables". La reforma, dice el director 
de HRW, podría permitir que funcionarios judiciales eximan de investigación 
y juzgamiento penal las más graves violaciones de los derechos humanos, al 
excluir abusos en los que no están involucrados los "máximos 
responsables".(Radio Santa fe. 2012) 
 
Vivanco alerta sobre la facultad que se le daría al  Congreso de suspender la ejecución 
de penas dictadas por los tribunales de justicia. El Congreso podrá  
"mediante ley determinar criterios de selección que permitan centrar los 
esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de delitos 
que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad o crímenes de 
guerra... y autorizar la renuncia a la persecución judicial penal de los casos 
no seleccionados".(Radio Santa fe. 2012) 
 
 
      Las críticas del Dr. López Rincón y José Miguel Vivanco, son coherentes y se 
compaginan con la realidad que vive el proceso de justicia transicional en Colombia, que sin 
lugar a dudas raya en la ineficacia, traducida en el ínfimo número de sentencias condenatorias 
contra postulados, falta de garantías a las víctimas para participar activamente en el proceso, 
conocer la verdad verdadera de los hechos criminales y obtener una indemnización integral, 
la impunidad es el común denominador en este proceso de justicia transicional, sin que se 
avizore una contribución importante a la paz de Colombia. 
     Hay que señalar, que para el momento de terminación de este trabajo de investigación, ya 
se había aprobado el proyecto de ley de reforma a la Ley de Justicia y Paz36, que no sufrió 
modificaciones sustanciales respecto del proyecto de ley antes criticado. 
                                                          
36 Ley 1592 del 3 de Diciembre de 2012. 
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      Se destaca que se estableció una salida jurídica para aquellos postulados que cumplan los 
ocho años de restricción de la libertad sin que hayan sido objeto de sanción penal, como lo 
es solicitar la sustitución de la medida de detención privativa de la libertad por una medida 
no privativa de la libertad con el compromiso de continuar colaborando con el proceso de 
justicia transicional, so pena de revocatoria de tal beneficio, indistintamente de tratarse de 
una sustitución de la medida restrictiva de la libertad, el postulado recupera la libertad, esto 
demuestra la ausencia de estrategias efectivas del Gobierno Nacional desde el inicio del 
proceso de justicia transicional, y si bien es cierto, que la nueva ley pretende ajustar el proceso 
de acuerdo a las fallas estructurales detectadas, difícilmente tendremos resultados a corto 
plazo. 
 
3.4. ANÁLISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE JUSTICIA 
TRANSICIONAL 
 
La sentencia C-370/06 examina la constitucionalidad de la ley 975 de 200537, la Corte 
Constitucional concluye que emerge una colisión entre distintos derechos de rango 
constitucional, es ahí donde el juez constitucional debe acudir al método de la ponderación, 
en consecuencia debe realizarse una valoración de los derechos en conflicto, con el fin de 
propender por una solución armónica y razonable, en lo posible, contrario sensu deberá 
decidir cuál de ellos es prevalente o preferente. 
 
      La metodología utilizada por la Corte en el análisis de esta Ley, se basa en las posiciones 
conflictivistas que definen los derechos fundamentales como realidades jurídicas cuyo 
ejercicio tiende (Córdoba. 2006) a entrar en conflicto, siendo inevitable por lo general que 
se susciten estas colisiones. 
 
                                                          
37 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-370 de 2006. M.P. Jorge Córdoba Triviño. 
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       La solución para situaciones de colisión, se apoya en dos alternativas probables, una es 
la jerarquización de los derechos y reconocer que algunos tienen más valor intrínseco que 
otros, por lo cual el conflicto se resuelve prefiriendo un derecho sobre el otro. La otra 
alternativa de solución es la ponderación de derechos. Desarrollada en el ámbito anglosajón. 
      La Corte Constitucional Colombiana acoge el método de ponderación para la solución de 
la colisión entre dos derechos o valores constitucionales, el cual consiste en que, el Juez 
Constitucional debe estudiar la proporcionalidad entre la constitucionalidad de la finalidad 
perseguida por la medida examinada, y la reducción del derecho, a la luz de la importancia 
del principio afectado.  
 
La Corte inicia por examinar la constitucionalidad del fin perseguido, para concluir 
contundentemente que la Paz es un valor fundamental del Estado Colombiano y se traduce 
en consecuencia en un objetivo legítimo. De ahí la Corte pasa a hacer el análisis sobre la 
adecuación, necesidad y proporcionalidad de las medidas propuestas en la ley. 
 
Explica la Corte en la sentencia: 
 
“El método de ponderación es apropiado para la resolución de los problemas 
que plantea este caso, por cuanto no es posible materializar plenamente, en 
forma simultánea, los distintos derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, 
y los derechos de las víctimas. El logro de una paz estable y duradera que 
sustraiga al país del conflicto por medio de la desmovilización de los grupos 
armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor 
objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las víctimas a la justicia, 
puesto que de lo contrario, por la situación fáctica y jurídica de quienes han 
tomado parte en el conflicto, la paz sería un ideal inalcanzable; así lo ha 
demostrado la experiencia histórica de distintos países que han superado 
conflictos armados internos. Se trata de una decisión política y práctica del 
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Legislador, que se orienta hacia el logro de un valor constitucional. En ese 
sentido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la Constitución de 1991. Pero 
la paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance 
absoluto, ya que también es necesario garantizar la materialización del 
contenido esencial del valor de la justicia y del derecho de las víctimas a la 
justicia, así como los demás derechos de las víctimas, a pesar de las 
limitaciones legítimas que a ellos se impongan para poner fin al conflicto 
armado. El Legislador ya optó por fórmulas concretas de armonización entre 
tales valores y derechos, que como se dijo, restringen el ámbito de efectividad 
del valor y el derecho a la justicia en aras de lograr la paz, por medio de la 
concesión de beneficios penales y procedimentales a los 
desmovilizados”.(Córdoba. 2006) 
 
     La búsqueda de la paz, a través de la concesión de prerrogativas penales,  justifica 
restricciones significativas a los derechos, principios y valores del Estado constitucional, 
especialmente, el derecho a la justicia.  
 
 
      Los procesos de negociación con grupos organizados al margen de la ley deben respetar 
un mínimo normativo, cuyo núcleo fundamental, por disposición de la propia Constitución 
Política de Colombia, constituye el límite constitucional infranqueable del ejercicio del poder 
de negociación del Estado (artículos 5, 93, 94, 150- 17, 201-2 y 214 de la Carta Política). 
Este mínimo normativo, reconocido  en disposiciones internacionales integradas al derecho 
interno, obligan al Estado al cumplimiento de varios compromisos irrenunciables vinculados 
con el respeto y materialización de los derechos de las víctimas de violaciones a los derechos 
humanos o de infracciones al Derecho Internacional Humanitario y a la prevención de los 
delitos ejecutados, es decir, a la eficaz consolidación del trascendental objetivo buscado por 
este tipo de leyes. 
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      En el marco jurídico de la justicia transicional, la pena debe conservar su cualidad de 
reacción justa y adecuada a la criminalidad, con la intervención estatal que el ejercicio del 
ius puniendi exige en el Estado constitucional de derecho, con el fin de evitar la  impunidad 
y la deslegitimación de la potestad sancionadora del Estado.  
 
      De lo examinado por la Corte, y las plurales decisiones, se extraen conclusiones que 
estructurarían el marco jurídico para el proceso de justicia transicional en nuestro país. 
 
El resultado, general y sintetizado, es el siguiente: 
 
1.- El Estado debe conseguir la paz como valor constitucional y derecho fundamental, cuyo 
logro admite limitaciones proporcionadas y necesarias a algunos derechos, y debe cumplir  e 
los lineamientos en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. 
 
2.- No debe haber indulto para delitos graves contra los derechos humanos. Todo crimen 
debe ser sancionado, las penas alternativas no se pueden traducir en un indulto aparente. El 
Estado puede calcular la graduación de la pena, respetando un margen de proporcionalidad  
 
3.- Las penas alternativas, sustitutas condicionadas de la pena principal,  es un medio 
aceptable para buscar la pena debe estar condicionada  a la verdad, reparación del daño y  
cumplimiento de las garantías de no repetición.  
 
4.- El derecho a la verdad implica: Definición por parte del Estado de un procedimiento 
especial, medidas eficaces para obtención de confesiones  completas. Liberación de todos los 
secuestrados como condición de elegibilidad. Participación de las víctimas  en el proceso y 
acceso a todos los documentos. Conocimiento de la verdad de los hechos sin límites para los 
familiares de las víctimas. Conocimiento de los familiares de las víctimas sobre el paradero 
de los restos de los desaparecidos. Derecho de la  sociedad a construir una memoria colectiva 
sobre los hechos. 
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5.- El derecho a la justicia, reconoce: No concesión de indultos. Alegar los daños causados 
por parte de las víctimas. Términos razonables para la instrucción y juicio. La pena 
alternativa no admita rebajas o descuentos. 
 
6. El derecho a la reparación implica: Reparación integral de los daños por parte de quienes 
cometieron los hechos.  Que el Estado repare complementariamente si el responsable no 
alcanza a hacerlo con sus bienes.  Organización de un fondo por pate del estado para las 
reparaciones.   
 
7 La no  repetición, implica que: Vigilar a quienes hayan sido beneficiados por la pena 
alternativa, para que no haya reincidencia.  La reconstrucción de una memoria histórica de la 
sociedad. 
 
3.5. EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD 
SOBREVINIENTE 
 
Si bien en su momento, la Ley de Justicia y Paz fue reconocida por la Corte Constitucional 
de Colombia como exequible, Kai Ambos38 sustenta que pueden sobrevenir circunstancias 
nuevas, surgidas de la aplicación de la Ley, que exijan la revisión de la norma aprobada 
constitucionalmente, por lo que denominan la “inconstitucionalidad sobreviniente” que nace 
de dos elementos: 
 
1.) Una modificación de las circunstancias que sirvieron de fuente para la 
aprobación constitucional de la Ley: Toda vez que la constitucionalidad se 
fundamenta en una ponderación, que se sustenta en que el fin buscado es un 
objetivo legítimo y consiste en la búsqueda de la paz, si el proceso no busca 
lograr la paz, sino por ejemplo, obtener el status político o la legitimación de 
                                                          
38 EL MARCO JURÍDICO DE LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN, KAI AMBOS, año 2008. 
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ciertas organizaciones criminales, la situación habría cambiado y así la Corte 
podría modificar su decisión. 
2.) La esencia condicional de la pena alternativa, implica la verificación 
durante el período de prueba, si la ley se está aplicando según los 
lineamientos establecidos en la Constitución, o si, por el contrario, a pesar de 
la reincidencia de los beneficiados no se les han revocado los beneficios.  
En este último caso, los efectos de la Ley serían contrarios a la Constitución 
y por tanto, podría revisarse nuevamente la exequibilidad de la misma. 
(Ambos, 2008) 
 
       La restricción de derechos se justifica cuando el proceso de paz es efectivo, quiere decir, 
la implementación de medidas adecuadas para la consecución de la paz, sin que haya indulto 
a los beneficiados y legitimación de sus acciones, precisamente ese es el valor constitucional 
de la consecución de la paz, fundamento que estructura la legitimidad de la ley, y sobre el 
que se sostendría cualquier otra legislación frente a un probable proceso de paz con grupos 
guerrilleros. 
 
      Si el real objetivo perseguido  con el procedimiento es la paz, no surgirá responsabilidad 
internacional, específicamente ante la Corte Penal Internacional, contrario sensu si el 
proceso resulta propicio para evadir y legitimar acciones violatorias de los derechos 
humanos, no se puede excluir la oportunidad frente a  la justicia penal internacional.El  
Estado no puede sustraerse a la consecución de la paz como derecho de rango constitucional; 
pero igualmente debe  proteger valores como el de la justicia.  
 
      Las circunstancias actuales por las que atraviesa el proceso de justicia y paz en Colombia, 
es un campanazo de alerta para que las víctimas opten por utilizar el instrumento de la 
inconstitucionalidad sobreviniente, pues la reforma que se encuentra en curso en el Congreso 
de la República de Colombia (la cual ya fue sancionada y promulgada) no constituye una 
garantía para enderezar el proceso y restablecer los derechos de las víctimas, el éxito de esta 
justicia transicional no depende de simples reformas sino de compromisos serios del Estado 
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Colombiano en efectivizar con recursos y logística un procedimiento eficaz y eficiente para 
todos los intervinientes; de lo contrario, por la situación fáctica y jurídica de quienes han 
tomado parte en el conflicto, la paz sería un objetivo inalcanzable. 
 
     En efecto, la pena alternativa es una consecuencia de la justicia transicional, es de orden 
legal porque la incorpora la ley de justicia y paz al ordenamiento jurídico, y ajustada a la 
constitución porque así lo concluyó nuestro máximo tribunal constitucional en atribución de 
su competencia. Al examinar la precitada Ley, inicialmente diríamos que la pena alternativa 
no vulneraría el principio de legalidad de las penas en sentido lato. 
 
      Si nos detenemos a analizar el presupuesto de verificabilidad y refutabilidad jurídica que 
sustentaba el maestro Luigi Ferrajoli, al hablar del principio de estricta legalidad penal, 
consistente en que el legislador al crear una ley, debe aplicar una técnica específica de 
calificación penal para garantizar la verdad de su enunciación, podemos concluir que en el 
caso colombiano, el Congreso al crear la denominada Ley de Justicia y Paz, solo avaló un 
proceso de desmovilización colectiva sin prever los alcances de su decisión, los resultados 
actuales lo dicen todo, ante el estancamiento del proceso y la falta de aplicabilidad de las 
penas alternativas, por la suma complejidad de las investigaciones y la improvisación en la 
implementación y ejecución de la ley. 
 
      La justicia transicional desconoce el principio de legalidad estricto de las penas, las cuales 
deben ser necesarias, proporcionales, razonables, humanas, prontas, útiles y justas, 
atendiendo el enorme daño social causado por los grupos armados organizados al margen de 
la ley con sus conductas punibles, afectando bienes jurídicos trascendentales como la vida, 
la libertad sexual entre otros.        
 
      Así mismo, no se cumplen funciones de prevención, con el agravante que la mayoría de 
postulados a la Ley de Justicia y Paz se encuentran privados de la libertad hace varios años 
años, sin que se haya definido la imposición de la sanción penal, el gran número de procesos 
se encuentran en etapa de investigación, realizando el proceso de verificación de lo dicho en 
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las versiones libres, y ni siquiera se ha formulado imputación a gran número de postulados, 
vulnerando con ello no sólo la situación de los postulados sino también de las víctimas, que 
reclaman justicia pronta y eficaz. 
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CAPITULO 4 
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y EL PROCESO DE JUSTICIA 
TRANSICIONAL EN COLOMBIA 
 
El cuarto capítulo se centra en el estudio del ámbito de conocimiento o competencia de la 
Corte Penal Internacional en torno al procedimiento de justicia transicional en Colombia. La 
justicia transicional genera expectativas en cuanto a la seriedad en las investigaciones y 
juicios que se orienten al deber de persecución y a obtener la restauración traducida en los 
derechos de las víctimas, en caso contrario, la complementariedad se presenta como una 
alternativa de defensa al deber de persecución de los crímenes internacionales, garantía que 
se activa ante circunstancias de carencia de voluntad, falta de capacidad para orientar las 
investigaciones o juicios penales. 
 
4.1. LA COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL FRENTE AL 
PROCESO DE JUSTICIA TRANSICIONAL. 
 
Mediante  la ley 742 de 2002, se introdujo  al ordenamiento jurídico colombiano, el Estatuto 
de Roma, que creó la Corte Penal Internacional, viendo la necesidad previamente de 
modificar el  artículo 93 de la Carta Política, para facilitar la incorporación de sus contenidos 
normativos en el ordenamiento del país y evitar de contradicciones con lo dispuesto en la 
Carta política. 
 
La estructura del Estatuto, en palabras textuales de  Ambos:39 
 
 “Resulta de un complejo proceso acompañado de matices políticos y jurídicos 
adelantado por muchos años, en obtención de soluciones a las problemáticas 
que el tema conllevaba, por consenso, lográndose refundir los variados 
intereses político criminales y los diferentes paradigmas legislativos de los 
                                                          
39 En: www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/revista14, Enero – Junio de 2008. Consultado en mayo de 2012.  
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países que intervinieron en tal debate, en forma aceptable para todos”. 
(Ambos. 2008) 
 
Frente al proceso de justicia transicional normado y a las contradicciones que este despertó 
en el país con lo relacionado a los  contenidos del Estatuto de la Corte Penal Internacional, 
es viable analizar el tema desde tres perspectivas, a saber: el preámbulo, el principio de 
complementariedad y los intereses de la justicia. 
 
4.1.1.  Preámbulo 
 
Este  reafirma su decisión de luchar contra la impunidad de los autores de crímenes graves y 
de trascendencia internacional. 
 
       La finalidad trazada es la de asegurar que los crímenes internacionales no queden 
impunes. Bajo este objetivo, nace el primer cuestionamiento acerca de si la Ley 975 de 2005 
Ley de Justicia y Paz, en su  concepción y  en su  práctica, garantiza que no habrá impunidad 
en el caso colombiano. 
 
El profesor Ambos, expone que:  
“La definición de impunidad, implica dimensiones legales, sociales, 
culturales y económicas. En ese análisis, plantea diversas maneras de 
aparición del asunto, así: impunidad legal-material, impunidad procesal y la 
impunidad como problema estructural, realizando un examen de cada una de 
ellas. Resulta de interés una forma de impunidad –dentro de la  procesal– que 
se presenta "en el  caso de que no exista compensación y rehabilitación de la 
víctima de las graves violaciones de derechos humanos. 
 
Tal manera de impunidad, que se pretendió evitar con los derroteros 
depurados por la Corte Constitucional, se da en la práctica, a través de varios 
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casos que generan serias dudas, acerca de la efectiva posibilidad de reparar 
a las miles de víctimas. 40"(Ambos 2010) 
 
 
      En las versiones dadas por José Gregorio Mangones, ex jefe del frente ‘William Rivas’ 
de las autodefensas que comandaba ‘Jorge 40’, dijo que:  
 
“(…) solo cuenta con una camioneta que está a nombre de su compañera 
sentimental. Las declaraciones las hizo en su tercera sesión de versión libre 
ante la Fiscalía de Justicia y Paz. Para la reparación se ocupará el 
comandante general del Bloque Norte (‘Jorge 40’), "soy subalterno de él y 
hará la reparación". 41(El tiempo. 2007) 
 
Frühling, argumenta que: 
 
“Existirá impunidad cuando el autor de un delito además de evadir su 
procesamiento penal, al ser declarado culpable, es sancionado con penas no 
proporcionales a la naturaleza y a la gravedad de la conducta punible 
cometida; esto requiere plantear de la mano del autor citado un test de 
proporcionalidad entre la naturaleza y gravedad de la conducta punible y la 
pena.” (2010). 
 
En el informe de Diane Orentlicher (año 2005), experta independiente encargada de 
actualizar  el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, se definió este 
fenómeno así:   
 
                                                          
40 Ambos, kai. Procedimiento de la ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. 
Bogotá, Editorial Temis S.A., 2010. 
41 PERIODICO EL TIEMPO. Edición del 22 de agosto de 2007. 
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“Una infracción de las obligaciones que tienen los Estados de investigar las 
violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, 
especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas sospechosas 
de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas 
apropiadas, de garantizar a las víctimas recursos eficaces y la reparación de 
los perjuicios sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer la 
verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la repetición de 
dichas violaciones”. (Orentlicher 2005). 
 
Este concepto adquiere relevancia en lo relacionado a la  figura de la pena alternativa que ya 
se analizó, y de la que se refirió, debe tener como precedente la consecución de la verdad la 
justicia y la reparación materiales, pues en forma contraria, el consentimiento de los 
beneficios ofrecidos caerían en la esfera de la inconstitucionalidad, y darían pautas para que 
reine la impunidad en estos ámbitos. 
 
4.1.2.  Del principio de complementariedad 
 
Art. 17 del Estatuto. Se estudia la relación entre la Corte Penal Internacional, en adelante 
CPI, y las jurisdicciones nacionales; lógicamente surge una tensión entre estas instancias por 
el conocimiento de los asuntos derivados del proceso de justicia transicional, es así que en 
palabras de Ambos: 
lo que se desea es que haya un equilibrio entre el ejercicio de la jurisdicción 
penal de los Estados y el interés de la comunidad internacional, tornándose 
en la disposición más relevante del Estatuto en lo que se refiere a los Estados 
parte42.(Ambos 2010) 
 
                                                          
42 Ambos, Kai, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz y Derecho Penal Internacional, año 2010.  
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      Este principio de complementariedad se orienta lógicamente, a que la CPI pueda ejercer 
jurisdicción penal, obteniendo un importante avance donde las Cortes Nacionales fracasan 
en su actuación. 
 
      De esta manera, la CPI procederá únicamente, según indica “Ambos”, en los eventos que 
la jurisdicción nacional no tenga disposición o sea incapaz de investigar un delito de su 
competencia, esto es, si no cumple con sus obligaciones. Recuérdese, que a los estados se les 
da, la primera oportunidad para procesar. Es  complejo, construir el ejercicio de determinar 
cuándo hay falta de voluntad o incapacidad de persecución penal por parte de un Estado.  
 
       El profesor Ambos, plantea de manera razonable las hipótesis relacionadas con la falta 
de voluntad, las cuales centraliza en tres puntos:  
 
“Primero, cuando un Estado incorpore un procedimiento sólo aparente, con 
el fin de sustraer a la persona interesada de la persecución penal; segundo, 
cuando se verifique una dilación procesal incompatible con una intención de 
persecución penal y, tercero, cuando el proceso no se adelante de manera 
independiente o imparcial.” (Ambos 2010) 
 
En punto de la  incapacidad de persecución, el profesor Ambos refiere que: 
 
“Cuando se presenta un colapso sustancial de la jurisdicción nacional, no se 
logra hacer comparecer al acusado o no se logra suministrar los medios de 
prueba necesarios. Si bien la norma presenta distintas variantes, para el caso 
colombiano se dice que en algunas de ellas podría ser consecuente la 
aplicación del Estatuto de Roma. De ahí surgen problemas de interpretación, 
cruzados con todo tipo de presiones o intereses políticos”. (Ambos 2010) 
 
      El test de complementariedad, según Ambos: 
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(…) está delimitado por un examen normativo del artículo 17 del Estatuto, 
que se dimensiona por la calidad de los procesos y la ausencia de voluntad e 
incapacidad del modelo local.  
En cuanto al test de la ausencia de voluntad e incapacidad, el resultado será 
consecuencia de la seriedad del compromiso del gobierno, por un lado, hacia 
la paz como fin primordial del proceso y, por el otro, hacia la justicia para 
las víctimas sin arriesgar la paz (Ambos 2010) 
 
El proceso colombiano de justicia transicional atraviesa dificultades que obligatoriamente 
deben ser estudiadas, teniendo en cuenta la visión del artículo 17 del Estatuto desde todas sus 
interpretaciones,  que no solo se limitan a los problemas estructurales. Como lo destacó el 
importante periódico de circulación nacional, El Tiempo: 
 
“Es preocupante que sólo se sometan a la ley 975 los jefes paramilitares que 
tengan sentencias condenatorias ejecutoriadas, por la gran razón de ser más 
llamativa la "pena alternativa". Por ejemplo, cuando se desmovilizó ‘Juancho 
Prada’ cumplía una condena de 32 años de cárcel43; igualmente Mancuso fue 
condenado por la masacre de El Aro a 40 años44; Francisco Villalba  purga 
una condena de 33 años y 4 meses de prisión”45. (El Tiempo. 2007) 
 
En segundo término, según “Ambos”, en relación con los mandos medios no ha existido 
mucha preocupación: 
“A pesar de ser quienes, en la mayoría de los casos, han sido los principales 
responsables de graves violaciones a los derechos humanos y, además, son 
los que poseen toda la información acerca de las estructuras militares y 
financieras de los grupos armados al margen de la ley.” (Ambos 2010) 
 
                                                          
43 PERIODICO EL TIEMPO. Edición del 14 de febrero de 2007.Consultado en mayo de 2012. 
44 PERIODICO EL TIEMPO. Edición del 18 de diciembre de 2006. Consultado en mayo de 2012. 
45 PERIODICO EL TIEMPO. Edición del 23 de abril de 2007. Consultado en mayo de 2012. 
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4.1.3.  De los intereses de la justicia. 
 
Art. 53 del Estatuto. Este artículo incluye el principio de oportunidad, es decir, que el Fiscal 
tiene la posibilidad de decidir si inicia o no una investigación teniendo como norte los 
intereses de la justicia. Este principio está implícito en la estructura de la etapa de la 
investigación.  
 
      La norma enseña que el Fiscal debe iniciar el trámite, sin embargo, puede no hacerlo, si 
da las bases razonables para ello, se tendrá en cuenta "el interés de la justicia"; es el criterio 
del Fiscal el que determina si se investiga o no. Por ello, una vez se determine la admisibilidad 
del caso al tenor del art. 17 del Estatuto, el Fiscal deberá analizar, conforme a la gravedad 
del crimen y los intereses de las víctimas, si hay razones para creer que una investigación no 
redundará en interés de la justicia; en tal sentido, es probable la existencia de una situación 
admisible al tenor del art.17 del Estatuto que, sin embargo, sea excluida en atención al 
"interés de la justicia". 
 
      En cuanto al término "intereses de la justicia", no hay consenso entre los estudiosos con 
respecto a los alcances y al significado de esta expresión. Una interpretación a la luz del 
objeto y propósitos del Estatuto hace inferir que la omisión de la verdad, entre otras, va en 
contravía del mismo. 
 
       El proceso de justicia transicional no es un obstáculo para iniciar una investigación por 
parte del Fiscal de la CPI; la seriedad y cumplimiento de los estándares internacionales, al 
interior de un proceso de estos, es lo que precisa tal posibilidad. 
 
Se trata, según Ambos46, de: 
 
                                                          
46 El proceso de paz en Colombia a la luz del Derecho Penal internacional, apuntes sobre la Ley 975 de 2005 y 
el decreto reglamentario 3391 de 2006. Editorial Temis, año 2008. 
  
83 
 
“Una limitación ratione personae, por lo que debe sancionarse a los 
miembros relevantes. En este sentido, se satisfarían los intereses de la justicia 
y, no habría base razonable para una investigación, si se sanciona a los 
integrantes más importantes de una organización”. (Ambos 2010) 
       
      En el caso colombiano, sería necesario, en primer lugar, sancionar a los mismos a 
penas adecuadas; en segundo lugar, sería indispensable conocer la verdad de los 
hechos cometidos; y, en tercer lugar, se haría necesario la reparación material a todas 
las víctimas del conflicto.   
 
       Con todo lo anterior se puede determinar que, el asunto depende del cumplimiento de 
estándares que actualmente no se avizoran claramente.  
 
       La existencia del procedimiento previsto en la Ley de Justicia Transicional, es una 
muestra del esfuerzo del Estado en pro de la realización de acciones dirigidas a combatir los 
delitos cometidos por Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley. 
 
       La Corte Constitucional de Colombia reconoce que el Estado colombiano tiene la 
obligación de investigar y sancionar los crímenes internacionales, obligación que se hace más 
fuerte debido a los compromisos adquiridos con la comunidad internacional, traducidos en 
el principio de complementariedad, para sancionar estos crímenes. 
  
      La Corte Penal Internacional no podría inicialmente investigar y juzgar los asuntos 
sometidos a la Ley 975, siempre y cuando salga avante el proceso, tal y como se establece en 
la ley y el decreto reglamentario y de alcanzarse una reinserción efectiva que implique 
cesación de criminalidad por parte de los postulados, aunado a una reparación justa. Se 
limitaría a revisar que la pena alternativa se haya cumplido cabalmente en respeto de todas 
las condiciones legales y constitucionales propuestas y que esta haya sido proporcionada 
dentro de los límites estipulados por dicha Ley. En ese sentido, la Corte Penal no sería 
competente para conocer de estos crímenes. 
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      Contrario sensu, la Corte Penal Internacional, entraría a investigar a quienes hayan 
cometido, crímenes de Genocidio o de Lesa Humanidad, que hayan sido ejecutados después 
del 2002, o eventualmente y a partir del 2009, también será competente para juzgar los 
crímenes de guerra cometidos a partir de julio del 2002, si la ley es utilizada arbitrariamente, 
y las sentencias  buscan evadir la competencia de la Corte Penal, por lo desproporcionado de 
la pena o por no cumplirse con las condiciones legales impuestas para lograr los beneficios 
de la ley de justicia y paz. 
 
         Si bien, existe una ineficiencia relativa en el proceso de justicia transicional en 
Colombia, hasta el momento esto no llevaría a un concepto de incapacidad en el sentido del 
artículo 17 del Estatuto de la CPl, de todos modos es importante que la Fiscalía General de 
la Nación, diseñe estrategias de investigación para sacar avante aquellos procesos 
emblemáticos orientados a la macrocriminalidad, sin que implique el cierre de otros casos, 
lo que se busca es una adecuada planificación de prioridades, aunado a lo anterior, debe 
existir un compromiso serio del Gobierno y de los estamentos judiciales, de obtener la paz 
como el fin supremo del proceso y la justicia para las víctimas sin que ello conlleve arriesgar 
la paz, de lo contrario,  el proceso no sería inmune ante a una intervención de la CPI.     
 
       La vulnerabilidad del principio de legalidad de las penas en sentido estricto, es evidente 
con una pena alternativa que desconoce la principialística de las penas, recuérdese que en el 
año 2014, la gran mayoría de beneficiados habrán cumplido una restricción de la libertad 
igual a ocho años, lo que derivaría en su libertad y lo más grave sin haber recibido la pena 
alternativa, una indefinición que resultaría de la incapacidad estatal en el planeamiento y 
ejecución de la ley de justicia y paz, esto conlleva a una impunidad que se extendería en el 
tiempo ante la no resolución pronta de los casos, sería una pena intranscendente y sin sentido 
para la sociedad y las víctimas del conflicto armado interno, esto, llevaría precisamente a que 
se reclame la intervención de la Corte Penal Internacional.  
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CAPITULO 5  
LAS VÍCTIMAS EN EL PROCESO DE JUSTICIA Y PAZ Y EL PRINCIPIO DE 
LEGALIDAD DE LAS PENAS 
 
En el quinto capítulo, se estudia el rol de las víctimas en la justicia transicional y el principio 
de legalidad de las penas como derecho a la justicia, este derecho equivale no solamente a 
propender porque el delito quede impune, sino que se aplique a los victimarios la pena 
alternativa y aquella se materialice conforme a los parámetros establecidos en la Ley, aparte 
de facilitar a las víctimas su participación en las actuaciones adelantadas e implementar 
medidas para evitar la repetición. 
 
5.1. LAS VÍCTIMAS EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y LEGALIDAD DE LAS 
PENAS COMO DERECHO A LA JUSTICIA 
 
En este punto, hay que destacar el documento titulado “Conjunto de Principios para la 
protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, 
publicado por la Organización de Naciones Unidas en el año 1998, cuyo referente fue el 
Informe Final del Relator Especial Louis Joinet de 1992, designado por la Comisión de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas para su elaboración, documento que se incorpora al 
bloque de constitucionalidad, toda vez que tanto la Corte como la Comisión Interamericana, 
lo han catalogado como incluido a la Convención Americana de Derechos Humanos. 
 
       Este documento que se denomina Informe Joinet, compila cuarenta y dos (42) principios 
extraídos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional 
Humanitario, de la jurisprudencia de los tribunales internacionales, de la costumbre 
internacional, de las experiencias asumidas en distintas latitudes y de los principios de 
derecho que se ocupan de la obligación de los estados de administrar justicia conforme al 
derecho internacional, los que se traducen en los derechos a la verdad, a la justicia y a la 
reparación de las víctimas. 
  
86 
 
 
       En la jurisprudencia colombiana se reconocieron tales derechos no acogidos en la 
normativa internacional, pero derivados de algunos de sus preceptos, allí se alude a la 
existencia de un recurso efectivo, la garantía de acceso a la administración de justicia, la 
obligación de investigar violaciones de derechos humanos y Derecho Internacional 
Humanitario y el deber de cooperar en la prevención y sanción de los delitos internacionales 
y las graves violaciones de los derechos humanos. 
 
La sentencia C-228 del 3 de abril de 200247, declaró exequible “el inciso primero del artículo 
137 de la Ley 600 de 2000, en el entendido de que la parte civil tiene derecho al 
resarcimiento, a la verdad y a la justicia”, providencia fundada en el fallo del 14 de marzo 
de 2001 emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos 
(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perú), en el cual se declaró que: 
“Las leyes de amnistía peruanas vulneraban la Convención Americana y que 
el Estado era responsable por violar el derecho de las víctimas a conocer la 
verdad sobre los hechos y a obtener justicia en cada caso, se reafirmó en la 
órbita de la jurisprudencia constitucional colombiana tal replanteamiento de 
los derechos de las víctimas, situación que al final impuso también ajustar la 
legislación procesal, a lo que se procedió en el artículo 137 del estatuto 
adjetivo penal de 2004 y ulteriormente en el artículo 4º de la Ley de Justicia 
y Paz en el 2005”.(Cepeda E. 2002)  
 
       A partir de este fallo de constitucionalidad se clarificó que el interés de la víctima ya no 
se circunscribe solamente a obtener la indemnización de perjuicios, sino también el interés 
en obtener la justicia y la verdad, para que el delito no quede impune, se sancione al 
                                                          
47 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002, M.P. Cepeda Espinosa y Montealegre Lynett. 
  
87 
 
responsable, la sanción se ejecute en su forma y términos de cumplimiento, y, para que se 
determine de manera precisa la manera como tuvieron ocurrencia los hechos. 
 
       La intervención de la víctima en el proceso penal puede estar establecida por los  
derroteros de verdad, justicia y reparación, o por uno cualquiera de ellos, la pretensión ajena 
al ámbito exclusivamente patrimonial no torna ilegítima su condición de sujeto procesal o 
limita su intervención en el trámite, siempre que perviva los dos o uno u otro de los restantes 
intereses que legitimen su intervención en la actuación penal. 
 
       El reconocimiento de los derechos de las víctimas a la verdad y la justicia, permite hacer 
efectivas, normas constitucionales que se refieren al aseguramiento de la convivencia 
pacífica y la vigencia de un orden justo. 
 
       En la actualidad el rol de las víctimas es reforzado, se les otorga una especial protección, 
la reparación de los perjuicios causados por el delito, así como la consecución de la verdad 
y de la sanción de los responsables se traduce en propósito fundamental de la sistemática 
procesal; es decir, es allí donde se encuentra su razón de ser y uno de los objetivos esenciales 
de su cabal implementación. 
 
        Todo esto, se concretiza en la humanización del sistema penal, efectiva, cierta y real, 
no solo formal y declarada, que sin duda contribuirá a la sociedad al evitar la justicia privada 
y contribuirá en la obtención de la convivencia pacífica inherente a los estados sociales y 
democráticos como el nuestro. 
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Se señala en el contenido normativo de la Ley de Justicia y Paz, en su artículo 1º  como 
propósito: 
“facilitar los procesos de paz y la reincorporación individual o colectiva a la vida 
civil de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos 
de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación”.(Ley 975 de 2005) 
 
      El derecho a la justicia, implica que la conducta delictiva no quede en la impunidad y se 
imponga a los responsables la sanción, la cual se debe ejecutar en la forma y los términos 
definidos en la legislación, además de permitir a las víctimas el acceso a las diligencias 
adelantadas, y adoptar medidas para prevenir la repetición. 
 
      El rol de la víctima en el proceso de justicia transicional va dirigido no sólo a la reparación 
económica derivada de la conducta punible ejecutada por el grupo organizado al margen de 
la ley, sino también a que se imparta justicia material contra los postulados o beneficiarios 
de la ley, la cual se efectiviza con la imposición de una pena proporcional al daño cometido, 
por tanto, una pena alternativa, desbordaría el principio de legalidad no en su contenido 
formal sino en cuanto a los límites cuantitativos y cualitativos de la pena, si bien es cierto 
que el objetivo legítimo de consecución de la paz implica concesiones, consideramos que la 
potestad punitiva no debe ser menguada de tal manera que se establezcan sanciones irrisorias 
ante la magnitud y pluralidad de delitos perpetrados por grupos irregulares. 
 
       El conocimiento pleno de la verdad y una reparación integral no son suficientes para 
concluir que la pena alternativa es justa, razonable y legal desde el orden cualitativo y 
cuantitativo, más aún cuando no existe prontitud de la pena, es sabido que varios después de 
entrar en vigencia la Ley de Justicia y Paz, las condenas han sido escasas y la mayoría de 
postulados quedarían libres sin ser condenados, lo que contraría el derecho a la justicia de las 
víctimas. 
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       Las penas alternativas de la justicia transicional en últimas se convierten en un indulto 
disfrazado, no es justo, razonable ni legal, imponer una sanción máxima de ocho años, por la 
comisión de innumerables conductas, entre ellas homicidios, secuestros, desapariciones, 
desplazamientos, etc., es un despropósito que no se acompasa con el principio de legalidad 
en un estado social y democrático de derecho.   
 
5.2. PRONTITUD DE LA PENA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL 
 
La Misión de Paz de la Organización de Estados Americanos, en un informe entregado el día 
19 de octubre de 2011, al Ministro de Justicia Juan Carlos Esguerra, indica que en el año 
2014, la mayoría de los postulados a la Ley de Justicia y Paz, recuperarán su libertad sin 
haber sido condenados48. 
 
       En el documento, elaborado por el Juez Español Baltasar Garzón, designado por la ONU 
para el acompañamiento que realiza el organismo al proceso de paz en Colombia, se advierte 
la imperiosa necesidad de modificar la Ley de Justicia y Paz. 
 
       En cuanto al lento avance de las investigaciones penales en el marco de la Ley de Justicia 
y Paz, la OEA propone que se seleccionen los casos de los máximos responsables y mandos 
"cualificados" para que la Fiscalía los investigue. En cuanto a los integrantes rasos de los 
grupos paramilitares, indicó que deben ser judicializados por medio de la Ley 1424, la cual 
fue liderada por el Gobierno Nacional, para sacar del limbo jurídico en que se encontraban 
cerca de 25 mil personas. 
 
                                                          
48 www.elnuevosiglo.com.co, publicación del 20 de octubre de 2011. 
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        La Ley 975, ó de Justicia y Paz, promovida por el gobierno de Álvaro Uribe Vélez, 
sirvió de marco para la desmovilización de las estructuras del paramilitarismo, a cambio de 
penas flexibles a sus cabecillas, entre cinco y ocho años, si éstos colaboraban con la 
reparación, la verdad y las justicia para los millares de víctimas. 
 
        Sin embargo, en su aplicación la falta de resultados en materia de condenas es una de 
las principales críticas que ha recibido esta norma, apenas se han obtenido cuatro sentencias 
en seis años (hasta el año 2011). 
 
          Las consideraciones que hace la OEA acerca de la Ley de Justicia Transicional, que se 
constituyen en el primer resultado del trabajo que desde hace cerca de seis meses cumple el 
Juez Garzón en Colombia, se complementan con el proyecto sobre reforma a la Ley de 
Justicia y Paz que presentó la Fiscalía, para la culminación de este trabajo la reforma fue 
aprobada y sancionada a través de la Ley 1592 de diciembre 3 de 2012. 
 
 
          El criterio de demora injustificada en el contexto de la Ley de Justicia y Paz puede 
examinarse desde un enfoque absoluto, considerando los lapsos transcurridos entre la 
investigación y juzgamiento, y desde un enfoque relativo, haciendo un comparativo de los 
plazos de investigación y juzgamiento de la Ley de Justicia y Paz, con los de la justicia 
ordinaria. La valoración de este criterio debe orientarse en la complejidad de los hechos 
investigados bajo el marco legal de la Ley de Justicia y Paz, las actuaciones de las autoridades 
y el comportamiento de los postulados.  
 
        Si bien, la multiplicidad de las conductas y autores objeto de investigación en la Ley de 
Justicia y Paz hace complejo el trabajo de la Unidad Nacional de Justicia y Paz, debe 
igualmente indicarse que la prueba de los hechos, parte esencialmente de la confesión del 
postulado, no se trata de probar la culpabilidad sino de verificar los hechos confesados. 
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       El análisis del concepto de la demora injustificada, depende además de la técnica y 
estrategia de investigación de la Fiscalía. En este contexto hay que tener en cuenta que la 
Corte Suprema de Justicia exige la investigación de los patrones de sistematicidad y 
generalidad de las violaciones de los derechos humanos y de los daños individual y 
colectivamente causados por el accionar del Grupo Armado Organizado al Margen de la Ley. 
En consecuencia, la Fiscalía debe ir más allá de la investigación de los hechos cometidos por 
un postulado de manera individual, y contextualizar el caso concreto dentro del contexto del 
conflicto armado. Estos requisitos de la jurisprudencia transforman las investigaciones en 
temas más complejos.      
 
Como se dijo en precedencia, y se reitera en este capítulo, tomando palabras de Cesare 
Beccaria:  
“Cuanto más pronta y más cercana al delito cometido sea la pena, tanto más 
justa y tanto más útil será. Más justa y útil no solo para el reo sino para la 
víctima del delito. La prontitud de la pena está integrada con el principio de 
legalidad en el entendido que la demora excesiva en la imposición de una 
pena la convierte en desproporcionada.”(Beccaria. 2000) 
 
      El proceso de justicia transicional que a traviesa Colombia, es un claro ejemplo de demora 
injustificada en la resolución de los casos, si bien, existe complejidad por el número de delitos 
y autores, también lo es que no se trata de probar la culpabilidad sino de verificar los hechos 
confesados, ya se han cumplido ocho años de vigencia de la ley de justicia y paz, y como se 
dijo antes, tan solo se han emitido cuatro sentencias condenatorias, es decir, que para el año 
2014 la gran mayoría de postulados recuperarán su libertad sin haberse resuelto su caso con 
la imposición de una pena alternativa, contrariando el principio de prontitud inmerso en el de 
legalidad estricta de la pena.   
 
  
92 
 
CAPITULO 6 
CONCLUSIONES 
 
El principio de mera legalidad se limitaría a exigir la ley como condición necesaria de la pena 
y del delito, mientras que el de estricta legalidad exigiría todas las demás garantías como 
condiciones necesarias de la legalidad penal, es decir, las penales de la materialidad de 
acción, lesividad del resultado y culpabilidad, y las procesales de la presunción de inocencia, 
la carga de la prueba y el derecho de defensa.  De ello deriva, que el principio de mera 
legalidad sería la condición de la vigencia o existencia de las normas, cualesquiera sean sus 
contenidos, y el de estricta legalidad o taxatividad de los contenidos sería condición de 
validez o legitimidad de las leyes vigentes. 
 
La mera legalidad sería una norma dirigida a los Jueces, mientras que la estricta legalidad 
sería una norma meta-legal dirigida al legislador, a quien prescribe una técnica específica de 
calificación penal idónea para garantizar, con la taxatividad de los presupuestos de la pena, 
la decibilidad de la verdad de su enunciación.  
 
El principio de mera legalidad actúa como norma de reconocimiento de las prescripciones 
penales legalmente vigentes o positivamente existentes y sólo de ellas. Tiene para el jurista 
el valor de una regla meta-científica, tratándose más exactamente de una regla semántica que 
identifica el derecho vigente como objeto exhaustivo y exclusivo de la ciencia penal, 
estableciendo que sólo las leyes dicen lo que es delito y que las leyes sólo dicen qué es delito. 
En cambio el principio de estricta legalidad opera como segundo postulado del positivismo 
jurídico, como norma de reconocimiento de todas las leyes penales formuladas de forma 
válida, y sólo de ellas. Tiene para el jurista el valor de una regla metacientífica, en cuanto 
condiciona la validez de las normas penales a la denotación taxativa de las figuras de delito 
que ellas establecen, equivale a una regla semántica sobre las condiciones de uso de la palabra 
“verdadero”, no sólo en la práctica penal sino también en la ciencia jurídica. 
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El principio de mera legalidad es un principio general de derecho público, el de estricta 
legalidad es una garantía que se refiere sólo al derecho penal, en la medida en que incide en 
la libertad personal de los ciudadanos. Se explica así, como el principio de mera legalidad, 
se limita a exigir que los presupuestos de las penas estén establecidos de antemano por un 
acto legislativo, mientras que el principio de estricta legalidad, exige que la ley penal esté 
dotada de exigencias empíricas para que sea posible su explicación en proposiciones 
verificables y presupone todas las demás garantías referidas ut supra. Estas dos versiones del 
principio de legalidad son, para el autor, aplicables a los demás sectores del ordenamiento 
jurídico. 
 
La pena alternativa de la justicia transicional es coherente en el Estado legislativo de derecho 
colombiano, formalmente creada y vigente, sin embargo, no es coherente con el Estado 
constitucional, al no reflejar los principios sustanciales de la pena, lo que la hace 
sustancialmente inválida desde la óptica de la estricta legalidad, y es que ante el 
desconocimiento de los principios de la pena (razonabilidad, proporcionalidad, prontitud, 
entre otros), aquella se desnaturaliza y se torna arbitraria.      
 
La complejidad de las investigaciones bajo el marco jurídico de la Ley de Justicia y Paz, las 
actuaciones de las autoridades y el comportamiento de los beneficiados, contribuyen a la 
demora injustificada en la resolución de los casos, aunado a la técnica y estrategia de 
investigación que debe implementar la Fiscalía, que debe ir más allá de la investigación de 
los hechos cometidos por un postulado de manera individual, y contextualizar el caso 
concreto dentro del contexto del conflicto armado, según las exigencias de la Corte Suprema 
de Justicia de Colombia. Estos requerimientos de la jurisprudencia, transforman las 
investigaciones en temas más complejos. La prontitud de la pena está integrada con el 
principio de estricta legalidad en el entendido que la demora excesiva en la imposición de 
una pena la convierte en desproporcionada. 
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Conforme al presupuesto de verificabilidad y refutabilidad jurídica sustentado por Luigi 
Ferrajoli, al hablar del principio de estricta legalidad penal, consistente en que el legislador 
al crear una ley, debe aplicar una técnica específica de calificación penal idónea para 
garantizar la decibilidad de la verdad de su enunciación, podemos concluir que en el caso 
colombiano, el Congreso al crear la denominada Ley de Justicia y Paz, desatendió esa 
especial y necesaria técnica, para simplemente avalar un proceso de desmovilización 
colectiva, los resultados actuales lo dicen todo ante la lentitud del proceso y la falta de 
aplicabilidad de las penas alternativas, por la suma complejidad de las investigaciones y la 
improvisación en la implementación y ejecución de la ley, es decir, nos encontramos ante 
una ley que podríamos llamar de falsa motivación, que consecuentemente la convierte en 
inválida o ilegítima desde el punto de vista de la estricta legalidad de la pena. Así las cosas, 
en el proceso de implementación de penas para la aplicación de la Ley de Justicia y Paz se 
atendió el principio de legalidad en sentido lato, pero no en sentido estricto, tal como 
resultaría de haber garantizado pilares fundamentales como la justicia y proporcionalidad 
respecto a los actos reprochados.  
 
La situación del proceso de justicia transicional en Colombia frente a la CPI depende en gran 
medida de la seriedad del compromiso del Gobierno y las autoridades judiciales, de obtener 
la paz como fin supremo del proceso y la justicia para las víctimas, sin que ello implique, 
poner en riesgo la paz. El compromiso de las autoridades estatales es analizado, entre otras 
cosas, por la amplitud de la medida, es decir, que esté construida para llegar a todos los 
grupos inmersos en el conflicto. Sin embargo, si la pena alternativa no cumple sus fines y 
está despojada de principios sustanciales, se llegará a la forzosa conclusión que su 
aplicabilidad se traduce en un simple compromiso estatal para lograr a cualquier precio la 
paz, y bajo ese entendido no habría verdad, justicia y reparación, sino solamente beneficios 
para los postulados, desconociéndose el principio de estricta legalidad de las penas, y allí la 
CPI podría eventualmente intervenir para resarcir entre otros, los derechos de las víctimas 
del conflicto y la aplicación del derecho penal, formalmente.  
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